1.  PRINCIPAIS TEORIAS QUE DIZEM RESPEITO AS SANCOES
DE NATUREZA TRIBUTARIA.

Agamenon Suesdek da Rocha?
1.1 O PROBLEMA DO TRIBUTO E A EVASAO FISCAL.

N&o se desconhece que, em geral, a maioria dos tipos de conhecimento da
humanidade pode ser vista sob varios prismas, e a histéria evolutiva da sancéo ndo foge
aestamoldura. Com efeito, é de se considerar a 6tica de que, desde o0s sécul os passados,
filosofos e pensadores das mais diversas escolas culturais e seguimentos investigativos
da vida em sociedade, v.g., da escola dos estudos da moral, da religido, da economia
politica e da ciéncia dos costumes, dedicaram sua atencdo ao tema das sangdes e
produziram trabalhos importantes, embora o tenham feito sem o balizamento
metodol6gico e rigor que nos dias de hoje se espera e se exige em estudos da ciéncia.
Estes trabalhos que se convolaram em ensinamentos nos foram mostrados pela prépria
histéria das doutrinas da filosofia. Assim € que, amparado pelo magistério de Michel
Villey?, o qual asseverou que “costuma-se recorrer intensamente & histéria porque a
histéria das doutrinas da filosofia do direito pode ser considerada um método de

» 3 entendemos nds que, no caso presente, 0

iniciacao aos estudos de filosofia do direito
recorrer a “historia das doutrinas da filosofia” pode ser considerado também como “um
método de iniciagdo aos estudos” das sangdes, razao pela qual o adotamos.

Como ja dissemos anteriormente no item Indicacdes gerais sobre a histéria das
teorias da san¢do, dizemos agora, neste item, que 0 mesmo fato se deu com as sangoes
de natureza tributaria, as quais, desde os séculos passados, fil6sofos e pensadores das
mais diversas escolas culturais e seguimentos investigativos da vida em sociedade, v.g.,
dos estudos da moral, da religido, da economia politica, da ciéncia dos costumes,

dedicaram sua atencdo e produziram trabal hos importantes.

Particularmente no que diz respeito as teorias das sancOes de natureza

tributaria, desde as mais antigas até as modernas, tais teorias tiveram em seus
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3 Idem, obracit., p. 3.



balizamentos, embora ndo exclusivamente, a idéia antiga e sempre presente entre 0s
povos de que o tributo € um dano que serve para alimentar privilégios, que € o tributo,
enfim, decorrente de injusticas e da necessidade de submiss&o do sudito ao soberano.

Angela Maria da Motta Pacheco nos da uma nitida panoramica desta situacéo e
evolucdo a que nos reportamos e que diz respeito ao tributo e a evasdo fiscal, como
expoe:

Isto era tdo mais presente quando todos 0s poderes concentravam-se
em mé&os de um s6 homem: o soberano na Idade Média e 0 monarca
absoluto na ldade Moderna.

Com o evoluir do Estado até os nossos dias e com a presenca no
mundo dos Estados Sociais Democratas este sentido foi-se
modificando. De um lado diluiu-se a figura Unica do soberano na
complexa méquina administrativa. Diluiu-se a responsabilidade
pessoal de um, na responsabilidade de muitos que encarnam a figura
ideal do Estado.

De outro lado, tomou-se a consciéncia do verdadeiro significado do
Tributo: os cidadé@os conferem ao Estado parcela de seu patrimdnio
para gque este cumpra os objetivos que as constitui¢des Ihe conferem e
confiam, principamente quanto as necessidades basicas de salde,

educag3o, seguranca, energia e transporte.”

Neste sentido também leciona José Manoel Arruda Alvim Netto embora
discorrendo em um contexto que diz respeito aos principios fundamentais do processo
judicial tributério. Assinaa:

Se abstrairmos do presente, e voltarmos nossos olhos para a Histéria,
veremos que a tributagdo foi um dos mais duros instrumentos de que
Se serviram 0s monarcas e reis, no exercicio ilimitado da soberania,
sobre os suditos. As grandes lutas do passado, paulatinamente, foram
limitando o poder real, até aboli-lo, chegando-se a Republica e
logrando-se viver num Estado de Direito, onde prevalece também

sobre 0s governantes o império dalei, inclusive no direito tributario, o

4 Motta Pacheco, Angela Maria da. SancOes Tributérias e sangdes penais tributarias / Angela

Maria da Motta Pacheco. S8o Paulo : ed. Max Limonad, 1997. p. 81.



gue € especificamente previsto na Lei Magna (Congtituicdo Federal
[de 1969], art. 153, §29°). °

Como se vé do texto transcrito, embora sob a égide da CF de 1969 , Arruda
Alvim ja ressaltava a importancia do entdo extinto “principio da anualidade”. Tal como
afirmou, o principio fazia prevalecer também sobre 0s governantes o império da lei,
inclusive no direito tributério. E cedigo que a Constituicio de 1988 ndo recepcionou o
entdo “principio da anualidade” contemplado na CF de 1969, mas, por outro lado,
consagrou o “principio da anterioridade da lei fiscal”, conforme esta insculpido no
artigo 150, 111, b da CF de 1988. A respeito do chamado “principio da anterioridade da
lei fiscal”, na atual CF de 1988, Regina Helena Costa’ desenvolveu interessante estudo
onde mostra que é possivel identificar diversos regimes juridicos de anterioridade,

conforme explicita

1) observancia de ambos os principios — anterioridade genérica e
especial, que congtitui 0 padréo do sistema tributério; 2) ndo sujeicdo a
nenhuma modalidade de anterioridade: empréstimo compulsorio para
atender a despesas extraordinérias, decorrentes de calamidade publica,
de guerra externa ou sua iminéncia (art. 148, 1); Imposto de
Importacéo (art. 153, I); Imposto de Exportacéo (art. 153, 11); |OF (art.
153, V); e impostos extraordinérios (art. 154, I1); 3) aplicacdo da
anterioridade genérica, mas ndo especid: IR (art. 153, I11); fixacdo da
base de calculo do IPVA (art. 153, I11); e IPTU (art. 156, 1); 4)
aplicacdo da anterioridade especia, mas ndo da genérica: IPI (art. 153,
IV); bem como ao ICMS incidente sobre operacfes com combustiveis

e lubrificantes (art. 155, § 4.°, 1V, c); e a contribui¢cdo de intervencéo

> Nota. A época em que foi escrito este artigo (ALVIM, 1975, pp. 141-142), era vigente a CF de
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no dominio econdmico relativa as atividades de importacdo ou
comercializagdo de petrdleo e seus derivados, gés natural e seus
derivados e & cool combustivel (art. 177, § 4.5 1, b); por forca da EC.
N. 33, de 2001; 5) aplicacdo da anterioridade nonagesimal, especifica
para contribuigdes sociais destinadas ao financiamento da seguridade
socia (art. 195, § 6.9).

James Marins®, louvando-se nos ensinamentos de Alvim, fez publicar no
Caderno de Direito Tributario — 2006 — APAMAGIS - artigo aqui ja referido sobre
principios fundamentais do processo judicial tributério, onde acentua a proposta feita
pelo Professor Arruda Alvim que, de certaforma, diz respeito aevolucéo do Estado e ao

nosso trabalho. Sendo assim, destacamos, por pertinente, o comentario seguinte:

Essa evolugdo necessita ganhar constancia e robustecimento. Propfe o
eminente Prof. Arruda Alvim que, naandise do tema, se lancem olhos
ao passado, de modo a que se encete abordagem comparativa em face
dos regimes mais antigos, como forma de conferir o necessario realce
as conquistas hodiernas. °

A evolugdo do Estado, bem como da sociedade, trouxe novos ares e rumos a
tributacdo em geral, em consequiéncia das conquistas e garantias de direitos de seu povo.
Sendo assim, o tributo, que antes era visto unicamente como um dano, passou a ser
considerado como instrumento ou ferramenta de distribuicdo de renda nacional.
Adotou-se assim a prética de tributar os que mais tém, com o propésito de distribuir aos
gue menos tém. Entretanto, tal propdsito ndo alcangou a simpatia ou boa receptividade
de todos os cidadéos, fato este que ndo passou despercebido, nos dias de hoje, pelo
sentido agudo de Hector Villegas, que, apds anaisa-1o, emitiu comentério comparando a
antiga concepcdo que o povo lhe dava, qual sga, a de que tributo era visto como um

dano, 0 que era equivalente a uma tolerancia e certa cumplicidade entre o povo de

8 Marins, James. Fundamentos do Processo Tributario e Execucéo Fiscal*.(* texto condensado
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outrora, para concebé-lo na atualidade, com “repudio, pois aquele que se utiliza de
meios fraudulentos aumenta a carga da sociedade ao ilegitimamente diminuir a
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propria”.

N&o se desconhece, por outro lado, que, nestes anos de convivéncia da
sociedade com o Estado, em relagdo aos tributos houve verdadeiro aprimoramento e
foram agregados a estes importantes funcgdes, dentre as quais temos que considerar suas
funcles extrafiscais, que, em nossos dias, soam como instrumentos de promocéo de

justicafiscal, redistribuicéo de riqueza e fomento econémico.

Também ndo se pode desconsiderar que 0O crescimento constante das
arrecadacOes de tributos pelo Estado sempre esteve aliado a sua maguina arrecadadora e
fiscalizadora, visando assim a incrementar a receita tributéria do Estado e coibir a
evasdo fiscal. Neste mesmo compasso tem sido a produgdo de normas legais tendentes a
impedir a evasdo e a sonegacdo de tributos, porém estas continuam ocorrendo em escala
crescente e desafiadora. E uma continua e interminével luta entre o Estado e o

contribuinte, que, em razéo de sua recorréncia, tornou-se verdadeiro circul o vicioso.

Por sua vez, o Estado, vendo-se impotente e também ineficiente em sua
responsabilidade de arrecadar e fiscalizar tributos, ao constatar que se multiplicam os
casos de sonegacao de tributos e o surgimento de outros meios de fugir atributacdo, tem
adotado uma politica nociva e deletéria para com a sociedade contribuinte, que é
majoritariamente cumpridora de seus deveres e responsabilidades tributarias. Tal
proceder do Estado, invariavelmente, consiste em criar novos tributos com a mesma
base de célculo dos ja existentes ou aumentar as aliquotas dos antigos tributos. Por
certo, esta prética aumenta a carga tributéria, 0 que torna insuportavel ao contribuinte
conviver com tal realidade, que se vé diante de um trilema: repassar o tributo para os
precos, provocando toda uma série de problemas econémicos para o Estado; sucumbir,
porque ndo tem como suportar o aumento do tributo; ou voltar a sonegar, porque esta se
Ihe apresenta como uma forma de se safar de tal situacdo. Esta Ultima opcéo,

infelizmente, tem sido a preferida por grande nimero de contribuintes.

10 Villegas, Hector. Regimen Penal Tributario Argentino. Ed. Depalma. Buenos Aires : 1995, p. 5.

Apud Angela Maria da Motta Pacheco, obra citada, p. 81.



Visto de outra perspectiva, os fendmenos da evasdo e sonegacdo fiscal tém
origens das mais diversas, desde desvios éticos na formagdo mora e cultura do
contribuinte, a interesses pessoais e raz0es mais complexas, que, a nosso sentir,
continuam sendo desvios éticos e que encerram o chamado ilicito tributario e que,

dependendo doas caso, também o éilicito penal.

Esta nossa linha de raciocinio nem sempre é coincidente com a de importantes
doutrinadores, como se vé em Angela Maria Motta Pacheco, utilizando dos
ensinamentos de Klaus Tipke, e citados por Gerd Willi Rothmann, que dentro de um
contexto afirma “que ninguém paga tributo porque quer mas porque ¢ obrigado por lei a
fazé-10”*?, afirmacdo esta que, em nosso senso, ndo possui hada de originalidade, mas
sim uma constatacéo de fato consabido, e que € renovada para dar énfase as citacdes que
faz acerca dos ensinamentos de Klaus Tipke, considerados como importante diagndstico

sobre a evasdo fiscal.

Sendo assim, na visdo de Klaus Tipke, estes sdo os varios motivos que levam a

evasao fiscal:

a) 0 empresario pondera o risco: se a economia do imposto é vantajosa
ele prefere corré-lo; b) 0 empresario encontra-se em verdadeiro estado
de necessidade: se pagar todos os tributos sua empresa sogobrarg; c)
desconhece, muitas vezes, a legidacdo, um amontoado de leis e
ordens administrativas: é dificil interpreta-las e cumpri-las com rigor;
d) considera descabido ter de pagar quantias enormes a titulo de
tributo e presenciar a malversacdo de verbas e até a corrupgdo dos
politicos; €) o entendimento de que o fisco explora os gque trabalham
em favor dos que ndo trabalham e, f) o fato de que o pagador em geral

n&o aufere vantagem pois o imposto ndo é contraprestacional .

1 Motta Pacheco, Angela Maria da. Obra citada, pp. 81-83.
12 Rothmann, Gerd Willi. A extingdo da Punibilidade nos Crimes contra a Ordem Tributaria.
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Oliveira. Apud Angela Maria da Motta Pacheco, obra citada, p. 82.
3 Rothmann, Gerd Willi. A extingdo da Punibilidade nos Crimes contra a Ordem Tributaria.
Semindrio sobre estes crimes, 3.2 Simpdsio Nacional 10B, marco de 1995, SP. Sob a dire¢do de Valdir de
Oliveira. Apud Angela Maria da Motta Pacheco, obra citada, p. 82.



Prosseguindo na exposicéo, afirma Angela Maria Motta Pacheco que do
mesmo entendimento é Ives Gandra da Silva Martins, que considera a imposic¢éo fiscal
como norma de rejeigdo social. Neste sentido, realmente tem doutrinado Ives Gandra,

como se V&

Sem norma sancionatéria ninguém cumpriria suas obrigacoes fiscais,
ou muitos poucos o fariam, ao contrario do que se vé nas normas de
aceitacdo social, em que a norma sancionatoria é apenas aplicavel aos
casos patol 6gicos, como ocorre em relagéo ao direito avida...™

Também € lembrado por Angela Maria Motta Pacheco que a reeicdo agui

referida “reside na carga fiscal desmedida pois o Estado além de suas obrigagdes fiscais
9515

mantém o poder dos governantes com todo o seu desperdicio e favorecimento

conforme conclui Ives Gandrada SilvaMartins.

Conguanto possam ser explicados os motivos que levam ao fenbmeno da
sonegagao e da evasdo de tributos, reafirmamos tratar-se, na sua grande maioria, de
desvios éticos na formagdo mora e cultural do contribuinte, que, a nosso sentir,
encerram o chamado ilicito tributario e que, dependendo do caso, também o € ilicito
penal.

Em linhas gerais, quanto ao exposto neste item, estamos concordes com
Angela Maria da Motta Pacheco, inclusive quanto ao fato de as sancfes tributérias
estabelecidas na prépria legislacdo tributéria ndo serem mais suficientes. Estas razoes,
apontadas pela autora agui referida, guardam contornos de veracidade, e tém levado a
maioria dos legisladores a buscar guarida no Direito Penal para cumprir sua funcao,
qual sgja, adetipificar como crimes acles deste jaez para coibir a evasdo e a sonegagéo
fiscal.

1.2. CONSIDERACOES SOBRE O ILICITO FISCAL E A SANGCAO.

14 Martins, lves Gandra da Silva. Crimes contra a Ordem Tributaria, Caderno de pesqguisas

tributérias. Co-edicdo CEEU e Ed. Revista Tribunais, 1995, pp. 17 e 18. Apud Angela Maria da Motta
Pacheco, obra citada, p. 82.
s Martins, lves Gandra da Silva. Idem, idem obra e pp. citadas.



Para Paulo Roberto Coimbra Silva, “o ilicito consiste no inadimplemento de
uma prestacdo cogente, comissiva ou omissiva, decorrente dalei ou contrato, que enssja
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a incidéncia de uma sang¢do.”

Averba ainda que “o reconhecimento da juridicidade do ilicito foi o ponto de
partida, desde entdo, para a tradicional divisdo das normas em impositivas e
sancionadoras. Varias sdo as terminologias adotadas pel os diversos autores, podendo as
primeiras ser intituladas de “normas primarias” e as segundas de “normas secundarias”
(Kelsen, na Teoria Geral das Normas, em publicacdo péstuma), ou, respectivamente,
“normas auténomas” e “normas ndo-autonomas” (Kelsen, na 2.* edi¢ao da Teoria Pura
do Direito); ou, ainda, “perinorma”e “endonorma”(teoria egoldgica de Carlos Cossio).
O ilicito &, pois, 0 pressuposto fatico da norma sancionadora, que também possuli

estrutura hipotética condicional.*’

Cumpre esclarecer, louvando-nos na linha informativa de Paulo Roberto
Coimbra Silva, que, desde os primitivos registros histéricos do Direito, o ilicito era
considerado pelos doutrinadores como um fenémeno totalmente avesso ao Direito, que,
em conseqiiéncia, ocasionou-lhe o banimento da abrangéncia do campo do Direito. Foi
a partir de Kelsen que o ilicito passou a ter assegurado seu lugar intra-sistémico na
Ciéncia Juridica, admitido que foi como um fato jurigeno apto a atrair a incidéncia da

norma sancionadora.

Conquanto existam as mais respeitaveis definicdes acerca de ilicito e de
sancdo, entendemos ser razoavel afirmar que ilicito € o proceder, comissivo ou
omissivo, contrario a mandamento da norma. Sangdo € a conseqUéncia juridica
ingtituida e normativamente organizada, que deflui do descumprimento comissivo ou

omissivo a mandamento da norma.

Angela Maria Motta Pacheco nos diz que “A sangdo ¢ insita a natureza do

proprio direito. O Direito interfere na conduta e como tal prevé ndo sd a desobediéncia

16 Cf. Silva, Paulo Roberto Coimbra. Obracit., p. 132.
v Cf. Silva, Paulo Roberto Coimbra. Obracit., p. 132



as condutas obrigatorias ou as condutas proibidas como a san¢ao que Ihes correspondem

A . 518
no caso dessa desobediéncia.”

Fonrouge sustenta que “as sangdes fiscais oferecem acentuado particularismo,
que justifica a sua consideracdo independente, porém essenciamente tém carater
sancionatério, para prevenir e reprimir as transgressoes e ndo para reparar qualquer
dano (...)”. Continuando em suas observagdes, indicam suas reflexdes “ndo ser exato de
gue as infragdes tributérias constituam desobediéncia as ordens da administracéo e que
o elemento material do delito consista na quebra de uma finalidade administrativa”. E
que no seu sentir, “no direito criminal geral, a ilicitude radica numa subversao da ordem
juridica ou numa quebra dos bens juridicos individuais, aém do mais o direito fiscal
ndo pertence ao direito administrativo e ndo se pode falar, a seu respeito, de
transgressdes administrativas mas de infragdes a normas que reconhecem seu
fundamento no poder de império ou nha soberania do estado, num conceito de soberania

. .o . L. 1
financeira distinto da soberania politica.”*

Seguindo sua linha de raciocinio, vemos que Giuliani Fonrouge, 0 mestre
Italiano radicado na Argentina, vai concluir que “os principios gerais de direito penal
comum contidos no Cédigo Penal ndo sdo aplicaveis as questbes tributérias, nem
mesmo no caso de obscuridade ou siléncio da lei fiscal. SO se pode aplicar alei penal

comum, se alei tributaria expressamente reportar-se as suas normas.”%

Paulo de Barros Carvalho, ao discorrer sobre ilicitos ou infracdes tributarias,
também o faz quanto aos chamados crimes fiscais. O autor maneja estas entidades e as
trata com maior profundidade do que costumeiramente se vé. Pontualmente, quanto aos
crimes-fiscais, falanos do seu pequeno nimero no Brasil, e que o Cédigo Pena de
1969 resumiu as hipoteses previstas no Codigo Penal anterior (1940), na Lei n.° 4.729,

de 14 de julho de 1965, e em outras esparsas, retrata condutas definidas como crimes

18 Motta Pacheco, Angela Maria da. Obra citada, p. 83.

19 Fonrouge, Giuliani C. M. Conceitos de Direito Tributario / traducdo da 2.2 ed argentina do livro
Derecho Financiero (Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970) por Geraldo Ataliba e Marco Aurélio
Greco. S8o Paulo : 1973, Edi¢Bes LAEL, p.239.

2 Villegas, Hector. Direito Penal Tributério / tradutores: Elisabeth Nazar e outros/ S&o Paulo :
Editora Resenha Tributéria, EDUC, 1974, p. 31.



contra a Fazenda Publica, que, como informa, foram inseridas recentemente entre esses
ilicitos. Pela bela exposicdo que encerra qualidade do texto, poder de sintese, contetido e
didética, fazemos questdo em transcrevé-lo:

O comportamento violador do dever juridico estabelecido em lei
tributéria pode revestir as caracteristicas de meras infraces ou ilicitos
tributérios, bem como de crimes fiscais, dessa maneira definidos em
preceitos de lei penal. Entre tais entidades existe uma distin¢&o formal
e, atras disso, uma grande diferenca de regime juridico, posto que os
crimes fiscais estdo subordinados aos principios, ingtitutos e formas do
Direito Pena, ao passo que as infrages contidas em leis tributérias,
de carater ndo-criminal, sujeitam-se aos principios gerais do Direito
Administrativo.?

Prossegue Paulo de Barros Carvalho, professor emérito da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo e das Arcadas, em sua exposi¢do mostrando ndo ser

t&o grande o nimero de crimes tributérios catalogados no Brasil:

S80 poucos os crimes tributérios no Brasil. O Cadigo Penal de 1969
resumiu as hipéteses previstas no anterior (1940), naLei n. 4.729, de
14 de julho de 1965, e em outras esparsas, disciplinando somente a
matéria atinente ao contrabando e ao descaminho, no art. 372. Por
outro lado, permanece a equiparagdo de certas condutas,
transgressoras de dispositivos tributérios, ao crime de apropriagdo
indébita, consoante 0 que escreve a Lel n. 4.357, de 16 de julho de
1964.%

Recentemente, foram inseridas, entre esses ilicitos, condutas definidas como

crimes contra a Fazenda Publica (MP 156), cujo sujeito ativo € o funcionério publico

= Carvaho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario / Paulo de Barros Carvalho. — 15.2 ed.

revisada e atualizada — S8o Paulo : Saraiva, 2003. p. 506.
2 Idem, obra e p. citada.



federal que facilitar a pratica de delitos contra a Fazenda Publica ou der causa ao néo-
recol himento de tributos devidos & Unio (Lei n. 8.026, de 12-4-1990).%

Esclarece ainda Paulo de Barros Carvalho:

A Le 8.137, de 27 de dezembro de 1990, por sua vez, redefiniu os
crimes contra a ordem tributéria, reescrevendo agqueles delitos antes
designados de “sonegacao tributaria” pela Lei n. 4.729/65. A referida
legislagdo alargou o rol dos fatos tipicos configuradores dos crimes
contra a ordem tributéria, redesenhando, outrossim, a figura da
“apropria¢do indébita”, definindo como crime o fato de deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo descontado ou cobrado de
terceiro (art. 2.9, I1). Posteriormente, também a Lei n. 8.212/91 arrolou

tal situag&o como crime (art. 95).%

1.2.1 OlLiciTo TRIBUTARIO E O CRIME DE APROPRIAGAO INDEBITA.

No que diz respeito ao crime de apropriacdo indébita, previsto nalLe 8.137, de
27 de dezembro de 1990, cabe anotar que o mesmo, nestes Ultimos anos, tem sido
objeto de questionamentos judiciais, inclusive junto aos Tribunais Superiores, por
diversas razdes. Entretanto, ultimamente, tem se verificado com maior intensidade tal
proceder, em virtude de expectativa alimentada pelos recorrentes de que a pretensdo
punitiva do crime de apropriacdo indébita teria sido atingida pelos possiveis efeitos
decorrentes da ratificacéo pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos -
Pacto de San José da Costa Rica, (art. 7.°, 7), ambos de 1992. Pelo que apuramos em

Nossas pesquisas, hd uma tendéncia em nossos Tribunais pelo entendimento de que:

O art. 2°da Lei n° 8.137/90 ndo descreve prisdo civil por divida. 1sso

ficou sedimentado no cendrio juridico, que assegura que consiste em

= Carvalho, Paulo de Barros. Curso... p. 506.

“ Carvalho, Paulo de Barros. Curso... pp. 506-507.



sancao cominada por norma de natureza penal. Ta fendmeno mostra-
se compativel com a sistematica constitucional, ou sgja, a conduta que
criminaiza a evasdo tributéria decorrente de inadimplemento néo

contrasta com o mandamento constitucional.”®

Trata-se de precedente importante, conforme acordd do TRF2. ACR
200750010013765 ACR - APELACAO CRIMINAL — 5939, Relator Desembargador
Federal MESSOD AZULAY NETO. Orgdo julgador SEGUNDA TURMA
ESPECIALIZADA. Fonte DJU - Data::21/05/2009 - Pagina::67/68. Decisdo: A Turma,
por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator.

O STF, por suavez, tem assim entendido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. CONDUTA PREVISTA COMO CRIME.
INCONSTITUCIONALIDADE INEXISTENTE. VALORES NAO
RECOLHIDOS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE AO CASO CONCRETO. ORDEM
DENEGADA. 1. A norma penal incriminadora da omissdo no
recolhimento de contribui¢do previdenci&ria - art. 168-A do Coédigo
Penal - é perfeitamente valida. Aquele que o pratica ndo é submetido a
prisdo civil por divida, mas sim responde pela prética do delito em
gquestdo. Precedentes. 2. Os pacientes deixaram de recolher
contribuigdes previdenciarias em valores muito superiores aquele
previsto no art. 4° da Portaria MPAS 4910/99, invocada pelo
impetrante. O mero fato de a dendincia contemplar apenas um dos
débitos ndo possibilita a aplicacdo do art. 168-A, § 3°, I, do Cddigo
Penal, tendo em vista o valor restante dos débitos a executar, inclusive

objeto de outra agdo penal. 3. Ordem denegada.

A Turma, por votagdo unénime, indeferiu o pedido de habeas corpus,

nos termos do voto do Relator: Min. Joaguim Barbosa. Ausentes,

» Este é o entendimento da Segunda Turma Especializada do TRF2, colhido no Acorddo que tem

como Relator o Desembargador Federal Messod Azulay Neto, ACR 200750010013765, ACR — Apelagéo
Criminal —5939. DJU - Data::21/05/2009 - Pégina::67/68.



justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros Eros Grau e
Ellen Gracie. 22 Turma, 06.05.2008. (DJE n.° 112 — 20/06/2008 —
Ementério n.° 2324-3).%

Destacamos da ementa transcrita 0 seguinte excerto:

A norma penal incrimnadora da omissdo no recolhimento de
contribuicdo previdenciaria - art. 168-A do Codigo Penal - é
perfeitamente valida. Aquele que o pratica ndo é submetido a prisao

civil por divida, mas sim responde pela prética do delito em questdo.”’

Segundo pode-se colher do Voto do Min. Joaquim Barbosa, no HC 91704/PR,
de 06/05/2008, do qual foi relator, ficou assentado:

“(...) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢é tranqiiila no
sentido da plena validade do artigo 168-A do Cddigo Penal, que
institui um tipo penal, e ndo hipodtese de prisdo civil por divida. Assim,
ndo ha qualquer incongtituciondidade a ser declarada (RE-AgR
391996, rel. min. Ellen Gracie; Al-AgR 366390, rel. min. Nelson
Jobin; HC 78234, rel. min. Octavio Gallotti; Ing. 2185, rel. min.
Ricardo Lewandowski; HC 82848, rel. min. Cezar Peluso; HC 86478,

rel. min. Carmen Lucia).”

(HC 91704/PR — 2% Turma. Rel. Min. Joagquim Barbosa — por votagéo
unanime — Julg. 06/05/2008. Dje n.° 112 — 20/06/2008 — Ementério n.° 2324-3).

Com efeito, no atual quadrante em que vivemos, e dado o entendimento
predominante no STF, aqui exposto, de que “Tratando-se de crime de apropriacio
indébita previdenciaria, ndo ha falar em priséo civil, mas em prisio de carater penal.”,

% Cf. Ementa do Acérddo proferido no HC 91704/PR — 2% Turma. Rel. Min. Joaquim Barbosa —
por votagdo unanime — Julg. 06/05/2008. Dje n.° 112 — 20/06/2008 — Ementério n.° 2324-3) 22 Turma,
06 05.2008. (DJE n.° 112 — 20/06/2008 — Ementério n.° 2324-3

Excerto extraido da Ementa do Acdrddo proferido no HC 91704/PR — 2% Turma. Rel. Min.
Joagquim Barbosa — por votagdo unanime — Julg. 06/05/2008. Dje n.° 112 — 20/06/2008 — Ementério n.°
2324-3).



ndo se vislumbra para o crime de apropriacéo indébita previdenciaria qualquer efeito
modificativo a ele aplicavel, v.g., de ser considerado inconstitucional, decorrente da
ratificacdo, pelo Brasil, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e
da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica,
(art. 7.°, 7), ambos de 1992.

1.3 SANCOES E A NORMA REPRESSIVA TRIBUTARIA NA
DOUTRINA

As diversas Teorias das Sancdes no Direito Tributario, segundo Hector
Villegas®, dependendo de seu auitor, ora oscila em considerar as sangdes como capitulo
do Direito Tributé&rio ora como capitulo do Direito Penal e outros as véem como um

direito autbnomo.

131 TEORIAS QUE CONSIDERAM AS SANCOES
CAPITULO DO DIREITO TRIBUTARIO

Anotamos, com suporte em Angela Maria da Motta Pacheco®, que se utiliza
dos ensinamentos de Hector Villegas®™, que, na primeira hipétese da conceituacéo por
ele assinalada, ou sga, em considerar as san¢Ges como capitulo do Direito Tributério,
alinham-se a autores como Giuliane Fonrouge e Dino Jarach. Para Giuliane Fonrouge, a
infracéo as disposicdes fiscais, sgja através de conduta dolosa ou de descumprimento de

% Notas a respeito das duas obras de Hector Villegas, aparentemente iguais e aqui citadas. Notas

(i): as citagBes sobre as diversas teorias feitas por Motta Pacheco, Angela Maria da. Obra citada, pp. 83-
84, segundo informa a proépria autora, foram tomando por base aquelas trazidas por Hector Villegas.
Indica como fonte a obra de HectorVillegas: Regimen Penal Tributario Argentino. Ed. Depalma. Buenos
Aires: 1995, Cap. | ell, pp. 9-39. Notas (ii): em nosso traba ho, estamos nos valendo também da obra
de Hector Villegas (traduzida para o portugués): Direito Penal Tributéario / tradutores. Elisabeth Nazar e
outros / S&o Paulo : Editora Resenha Tributaria, EDUC, 1974, qu,e em algum momento, pode parecer
equivoco, quanto a citagdo, mas que certamente ndo o €, conforme explicamos nestas notas). Notas (iii):
Geraldo Ataliba assim anotou — “O livro ‘Derecho Penal Tributario’ saiu na Argentina, em 1965. Esta ndo
€ exatamente a sua traducdo. Na verdade, a meu pedido e com a colaboragdo critica de nossa equipe,
Villegas reescreveu o livro, atualizou-o e o reviu em grande parte. Retirou tudo que se comprometia
diretamente com a legislag8o e jurisprudéncia argentinas, procurando dar-lhe maior universalidade. (...)".
Este esclarecimento de Geraldo Ataliba consta do preféacio da edigdo em portugués por nos utilizada:
Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar e outros/ S&o Paulo : Editora Resenha Tributéria,
EDUC, 1974, pp. 13-14.

2 Motta Pacheco, Angela Maria da. Obra citada, pp. 83-84.

%0 Villegas, Hector. Regimen Penal Tributario Argentino. Ed. Depalma. Buenos Aires : 1995,
Cap. | ell, pp. 9-39.



normas complementares para assegurar a sua efetividade, significa subtrair-se ao
pagamento de tributos essenciais a manutencdo do Estado e configura o
descumprimento de um dever social.** Dino Jarach ndo difere desta concepcéo. No
entanto, fundamenta-a de outro modo. Em seu pensar, aidéia pena ndo esta limitada ao
campo exclusivo do direito penal, mas insita a todos os ramos do Direito e institui ¢oes.
O Direito Penal é que se formou como ramo auténomo, mas nem por iSso monopolizou
aidéia de pena. As normas penais que ndo estdo no direito penal comum aglutinam-se

em grupos bem definidos nos outros ramos.*

Fonrouge esclarece em sua obra que as sangbes fiscais simplesmente
constituem um capitulo do direito tributario. Em sua avaliag@o, trata-se de disciplina
gue integra o direito financeiro e, como tal, € independente, concebendo o direito fiscal
como um todo organico com aspectos diversos — porém inter-relacionados e ndo
separados. Entende ainda que as infragfes e sangdes pertencem a uma mesma categoria
juridica, qual seja, a do ilicito fiscal — razéo pela qua ndo se pode faar de sangdes
fiscais de tipo penal, que corresponderiam ao caso de dolo ou fraude e de sangdes
administrativas no caso de infragdes formais, sem que o conceito unitario importe

desconhecer as diferentes caracteristicas de umas e outras.*

Conforme estamos expondo, essas consideracdes de Fonrouge deram-se ap0s
interpretacdo por ele feita das diversas teorias acerca da natureza juridica das infractes
tributérias e suas correspondentes sancies, interpretaco esta que reputamos segura e
recorrente nos dias de hoje, como se depreende de suas li¢des:

As sangdes fiscais oferecem acentuado particularismo, que justifica a

sua consideracdo independente, porém essenciamente tém caréter

3 Fonrouge, Giuliano. Derecho Financiero, t. 2. p. 635, Esse é o sentido do pensamento de

Fonrouge, apud Hector Villegas, Regimen ..., p. 9, e cf. citagdo de: Motta Pacheco, Angela Maria da,
Obra: SangBes Tributarias ..., pp. 83-84.

2 Jarach, Dino. El ilicito fiscal. In Revista Derecho Fiscal, t. 18. Esse é o sentido do pensamento
de Jarach, apud Hector Villegas, Regimen ..., p. 9, e cf. citacdo de: Motta Pacheco, Angela Maria da,
Obra: Sangdes Tributarias ..., pp. 83-84.

8 Fonrouge, Giuliani C. M. Conceitos de Direito Tributario / traducdo da 2.2 ed argentina do livro
Derecho Financiero (Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970) por Geraldo Ataliba e Marco Aurdlio
Greco. S8o Paulo : 1973, Edi¢Bes LAEL, pp.240-241. (Passim).



sancionatorio, para prevenir e reprimir as transgressdes e ndo para
reparar qualquer dano, como muito bem entendeu um tribuna
argentino de maneira que, em sua esséncia, sdo de natureza pena —
com a condi¢do de ser entendida essa expressdo em sentido genérico e
ndo circunscrita a ilicitude contemplada pelo codigo pena. Néo se
regem pelas normas deste, nem tampouco pertencem ao que ja se
chamou de “direito penal administrativo” ou “direito penal

P . . . ’ r r : sy 34
econémico” cuja autonomia cientifica é, para nos, inadmissivel.

Nesse passo, Hector Villegas, discorrendo acerca da valoracdo e critica das

diversas teorias sobre a sancéo, disciplina:

E importante destacar que os tedricos, abordando o dificil problema da
localizacdo cientifica da lei repressiva fisca, em gera, ocupam-se
mais em ressdtar suas discrepancias, e em combater idéias
aparentemente diversas, do que em buscar as coincidéncias existentes
entre suas teorias.

Isso acaba por levéa-los a ndo perceber que muitas de suas supostas
discrepancias apenas resultam de observagoes efetuadas sob diferentes
pontos de vista e que suas conclusdes nem sempre sdo totalmente
incompativeis entre si, como “prima facie” se poderia supor, desde

que ndo sejam tomadas como verdade Unica e excludente.®

1.3.2 POSICAO N PENAITI'STICA. TEORIAS QUE
CONSIDERAM AS SANCOES CAPITULO DE DIREITO PENAL.

Arrimam os autores destas teorias, invariavelmente, em trés aspectos, que séo
descritos por Hector Villegas® e que assim se resumem: (i) o bem da vida a ser

protegido trata-se de bem publico, portanto, é necessario restringir a liberdade de acéo

34
35

Fonrouge, Giuliani C. M. Conceitos..., p.239.

Villegas, Hector. Direito Penal Tributério / tradutores: Elisabeth Nazar e outros/ S&o Paulo :
Editora Resenha Tributéria, EDUC, 1974, p. 57.

% Idem, Villegas, Hector. Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar ..., pp. 33-38.



do individuo nesta érea; (ii) o tributo é imposto e arrecadado dos contribuintes pelo
Estado, no exercicio de seu poder soberano afim de criar riquezas e prestar servigos aos
cidaddos, portanto, a riqueza arrecadada pertence ao povo; frauda-la serd crime
equiparado aqueles contra o patrimoénio; (iii) ao fraudar o fisco o infrator age com o

mesmo proposito de um infrator comum.

Dados histéricos nos informam que, nos fins do século XIX, as fraudes de
indole fiscal eram tidas como infragdes de categoria especial. Paises como a Alemanha
consideravam-nas no mesmo regime das contravencdes penais. Com o passar do tempo,
devido ao que se chamou de enfraquecimento da moral fiscal, pensou-se em intensificar

arepressio mediante a aplicacso dalei penal comum.®

O professor Hector Villegas®, utilizando os ensinamentos de Giuliani
Fonrouge®, ensina que diversos autores especialistas em direito penal ou em direito
tributério tém sustentado, embora sob diferente fundamentacéo, a inclusdo da norma

repressiva fiscal no ambito do direito penal comum.

Nessa linha expositiva de Villegas, observamos gque se encontram relacionados
como defensores das teorias que consideram as sangdes capitulo de Direito Pena os
seguintes autores. dentre os primeiros, Rocco, Massari, Battaglini, Grispigni, Luiz
Jiménez de Aslia e Carlos Fontadn Balestra; dentre os segundos, encontram-se Tesoro,
Ingrosso, Spinelli, Georgetti, Hensel, Angelo Dus, Fernando Sainz de Bujanda e
também Rafael Bielsa®

1.3.2.1. A POSICAO DE HECTOR VILLEGAS, POR ELE
MESMO EXPLICITADA.

3 Cf. Michel, Jacques. Les infractions fiscales et leur repression dans la doctrine et |a legidation

suisses. Lausenne, 1953. Apud Hector Villegas, obra Direito Penal Tributario ..., citagdo p.34 e notas p.
47.

® Idem, ibidem,Villegas, Hector. Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar ..., pp. 34-
35.
» Fonrouge, Giuliani. Derecho Financiero. Ediciones Depalma, 1970.

40 Idem, ibidem,Villegas, Hector. Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar ..., pp. 34-

35.



Prosseguindo, explica Villegas que sua posicdo a esse respeito € pela
concepgdo de “um direito penal geral que regula juridicamente, e de forma genérica, o
poder repressivo da sociedade, ou sgja, o poder publico de castigar os autores de

infragdes puniveis. Dentro desse direito pena geral, em consequéncia, encontram-se

. o . o . . . a1
todas as infragdes castigadas com as sangdes retributivas que se denominam penas.”

Ainda a respeito da concepcdo de Hector Villegas agui exposta, esclarece o

proprio ilustre professor:

Esse direito pena geral, porém, admite clara divisdo, segundo a
natureza juridica substancial das infraces que contém.

Assim, o ramo do direito penal gera que regula a punibilidade das
infragOes, que atacam direta e imediatamente a seguranca dos direitos
naturais e sociais dos individuos (delitos), constitui o direito penal

comum.

O ramo do direito penal geral que regula a punibilidade das infragdes,
gue atacam a atividade estatal tendente & obtencdo do bem estar social
(contravengBes), congtitui o direito penal contravencional ou

administrativo.

O direito pena tributario encontra-se no campo do direito penal
contravencional, porque a infragdo tributéria participa dessa natureza,
ndo sendo delitual. Mas isso ndo importa desconhecer que, aplicando
penas como retribuicéo a essas infragdes, forma parte do direito penal
geral. Vae dizer que essa posicdo, embora se aproxime, de certa
forma, da que denominados ‘“penalista”, na medida em que se
reconhece o direito penal como tronco comum, destaca, por suavez, a
nitida diferenca substancia entre delito e contravencéo atribuindo, a

infracdo fiscal, esse Ultimo cardter. Com isso a teoria acerca-se da

4 Cf. Villegas, Hector. Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar e outros/ Sao Paulo
: Editora Resenha Tributéaria, EDUC, 1974, p. 65.



concepcdo administrativista® (os destaques em negrito e itédico

constam do original).”®

Deixa claro Hector Villegass em seus ensinamentos ser a seguinte
consequéncia pratica derivada de sua posicdo adotada: o direito penal tributario revela
diferencas em relacéo ao direito penal comum, que surgem da diversidade da natureza
das infragdes previstas. No entanto, como esses dois ramos juridicos advém de um
mesmo tronco (o direito pena gera), o direito pena tributé&rio ndo guarda total
independéncia funcional das disposi¢cdes do direito penal comum, contidas no Codigo
Penal.** Apresenta ainda outras conseqiiéncias derivadas desta; e, inobstante, acredita
que esta sgja a solucdo que mais coerentemente resolva o &rduo problema das relagdes
entre o direito penal tributério e o direito penal comum.*

1.3.3 TEORIAS QUE CONSIDERAM AS SANCOES
CAPITULO DE DIREITO PENAL ADMINISTRATIVO

Segundo Fonrouge, esta vigorosa corrente doutrinaria em favor de um direito
penal administrativo nasceu, também na Alemanha, como reacdo contra a doutrina

penalista. Em data rel ativamente recente, derivou no chamado direito penal econémico.

Também a esse respeito, assim anotou Fonrouge:

Na primeira etapa da formulagdo das novas idéias, SPIEGEL e
BINDING consideraram que as fraudes fiscais constituiam ataques
aos direitos pecuniarios do estado de caracteristicas t&o especiais que
exigiam tratamento punitivo distinto do decorrente da lei comum;
porém, foi JAMES GOLDSCHMIDT quem lhe deu sustentacdo

42 Idem, Villegas, Hector. Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar ..., pp. 65-66.

43 Idem, Villegas, Hector. Direito Penal Tributério / tradutores. Elisabeth Nazar ..., pp. 65-66.
a4 Idem, Villegas, Hector. Direito Penal Tributério / tradutores. Elisabeth Nazar ..., p. 66.
45

Idem, Villegas, Hector. Direito Penal Tributério / tradutores. Elisabeth Nazar ..., pp. 66-67.



tedrica mais firme, de modo tal que se Ihe reconhece como o criador
da doutrina.*®

Quanto & interpretacdo do jurista alemao James Goldschmidt*’, colhemos em
Fonrouge que “radica no contraste entre voli¢gdes livres € bom comportamento social,
gue encontra simile na diferenca entre a ordem juridica e a administracéo, da qual deduz
dois tipos deiilicito: aquele contrério a ordem juridica e a violagdo as normas protetoras

48
do bem comum ou estatal.”

Na formulacdo de sua teoria, Goldschmidt faz a separacdo do que é conduta
administrativa daquilo que constitui delito criminal. Assim, define a primeira como “a
omissao de prestar gjuda a administracéo estatal dirigida afavorecer o bem estar publico
ou do Estado”, enquanto a segunda consiste “no desrespeito aos bens juridicos que
gozam de protecdo penal por si mesmos.” E com fundamento na distin¢cdo apontada,
define o direito penal administrativo como “o conjunto daquelas disposi¢des pelas quais
a administragdo estatal, encarregada de favorecer o bem-estar publico ou do Estado,
vincula a transgressdo de uma disposicdo administrativa, como suposto de fato, uma

pena como conseqiiéncia administrativa.” 49

Por sua vez, Angela Maria da Motta Pacheco, nesta linha de definigdes de
Goldschmidt, averba que:

46 Fonrouge, Giuliani C. M. Conceitos de Direito Tributario / traducdo da 2.2 ed argentina do livro

Derecho Financiero (Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970) por Geraldo Ataliba e Marco Aurélio
Greco. S8o0 Paulo : 1973, Edigdes LAEL, p.229. (Passim).

47 Nota. Cf. Nota de rodapé de Fonrouge, in obra Conceitos ..., p. 229, esta anotado: para um
resumo da doutrina do GOLDSCHMIDT e suas implicagbes, ver MICHEL, op. cit., pag. 25, ao que
anotamos nés. [op. cit. refere-se a - Les infractions fiscales et leur représsion dans la doctrine et la
|égislation suisses (F. Rouge & Cie., Lausanne, 1953)];(...).

8 Fonrouge, Giuliani C. M., Obra: Conceitos de Direito Tributéario / traducdo Geraldo Ataliba e
Marco Aurélio Greco, p. 229-230.

49 Apud Hector Villegas, Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar ..., pp. 40-
41.(Passim). Waltugstrafrecht, p. 577, cit., por Adolf Schénke in La doctrina del derecho penal
administrativo y su reconocimiento em la legislacion alemana. — Revista de Derecho Procesal, ano 1951,
p. 296.



No primeiro caso a administracdo impde um dever ao administrado.
Este ndo o cumpre. Em conseqiéncia sobrevém a sancéo
administrativa.

A pena é dirigida & omissdo da conduta previamente exigida. Dirige-
se, pois, a pena ndo contra uma “declaracdo” de vontade, mas contra a

“atuagdo da vontade”. A pena administrativa ndo ¢ de correcdo,
seguranca ou intimidac&o.

Isto ndo acontece no direito penal onde tem papel de relevo a
antijuricidade, culpabilidade, responsabilidade e onde a pena tem a

finalidade de prevenir e punir. 50

Sendo assim, o que vemos em Goldschmidt, dadas estas diferencas sublinhadas
gue se mostraram claras, € uma solucdo interessante, qual seja, a de se recomendar que
seria de todo conveniente que estas questdes fossem julgadas por tribunais comuns ou
tribunais administrativos. Foram considerados como de pensamento semelhantemente
Otto Mayer, Fritz K. Fleiner, Adolfo Merkl, Vicenzo Manzini, Alvarez Gendin,
Quintano Ripollés e numerosos administrativistas e pendistas italianos e parte da

doutrina e jurisprudéncia suica.>

Ao cabo do que foi por nds deduzido in Sangbes e A Norma Repressiva
Tributéria na Doutrina, onde e quando fizemos registro do que Hector Villegas
discorreu sobre valoracéo e critica das diversas teorias sobre a san¢éo, cumpre ainda
anotar que, apos findar seus estudos sobre estes autores, Villegas conclui que hg, na
Argentina, duas tendéncias jurisprudenciais principais. a de orientacdo penalistica, que
admite a integral aplicacdo do direito pena aos ilicitos somente admitindo o contrério
quando a lei expressamente excepcionar e a de orientagdo administrativista, que
reconhece as peculiaridade do direito penal administrativo e tende a restringir a
aplicabilidade das disposicdes da parte geral do Cédigo Penal >

%0 Motta Pacheco, Angela Maria da. Obra citada, p. 87.
o Idem, Villegas, Hector. Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar ..., pp. 40-41.
52 Idem, Villegas, Hector. Direito Penal Tributario / tradutores: Elisabeth Nazar ..., pp. 41-42.



_1.34 TEORIA QUE CONSIDERA AS SANCOES UM DIREITO
AUTONOMO

Na esteira das Teorias das SangBes no Direito Tributario entdo surgidas, ndo
faltou a que as consideravam como um direito autbnomo. Algumas correntes de
pensamento sustentaram a autonomia do setor juridico que as compreendia. Tal
ocorréncia deu-se devido a encadeamentos de fatos e peculiaridades decorrentes da lei

repressiva fiscal com que conviviam.

Ainda o professor Villegas anota, louvando-se em Fonrouge, que foi em 1904,
na primeira parte da obra do autor italiano Giovanni Carano-Donvito, que se esbogou
uma teoria geral sobre o direito pena tributario, explicando em quais aspectos coincidia
este com o direito penal comum e em quais deles se apartava. No entanto, como
esclarece Villegas, esta obra ndo postulava autonomia cientifica para a disciplina,
embora a prenunciasse para o futuro. Afian¢a-nos Villegas que foi em 1933, com a obra
de Francesco Dematteis®, que foi concebido o direito penal tributério como disciplina
autbnoma, baseando-se no fato de que o direito penal tutela os direitos individuais ou
interesses sociais, enquanto aquele tem por objeto exclusivo a protecdo do interesse

publico.

Francesco Dematteis assim define o direito penal tributario: “E o direito penal
tributéario, ramo do direito publico que estuda os delitos de caréter tributario, ou sga,
as infracdes e preceitos especiais que obrigam a quem reside no pais a contribuir com
certas prestagcbes financeiras diretas ou indiretas para as necessidades da

coletividade.” >

Em resumo, é Francesco Dematteis considerado o autor que concebeu o direito
penal tributario como disciplina autbnoma. Para ele, deveria ser criado um campo
distinto do direito pena comum, do direito financeiro e do direito administrativo.

% Dematteis, Francesco. Manuale de diritto penale tributario. Torino 1933, p. 21, apud Hector

Villegas, obra Direito Penal Tributario ..., cit. p. 39 e notas p. 50.
> Cf. se vé em nota de n.° (45), in Dematteis, Francesco. Manuale de diritto penale tributario.
Torino 1933, p. 21, apud Hector Villegas, obra Direito Penal Tributéario ..., notas p. 50.



Todavia, tem-se presente a discussdo de se ainfragdo tributaria constitui um delito penal
ou um simples delito administrativo. Admite, entretanto, o fato de que os principais
ilicitos tributérios sdo reprimidos por normas penais, conforme anota Angela Maria da

M otta Pacheco.>®

2. A SANCAO COMO GENERO E A PENA COMO ESPECIE

Em nossa visdo conceitua a sancéo deve aparecer como género e a pena como
espécie perfeita do género sancdo. Portanto, em nosso sentir, sancdo deve ser
classificada como género. Frise-se que ndo é o caso aqui de estarmos discutindo a
distingdo da sancdo como norma, tampouco de seu critério fundamental para distingéo.
Apenas queremos Situar a sancao em relacdo a pena, esta como espécie e agquela como
género, para os fins colimados nestes estudos.

A guisa de introducdio da problemética apresentada e a fim de afirmar nossa
opinido visando considerar a sancdo COmMO Qgénero e a pena como espécie desta,
buscamos em Paulo de Barros Carvalho suporte para tal desiderato, ainda que por via
obliqua. O fato € que nossa intentio nos remete a uma passagem importante retratada em
sua obra Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, onde,
embora nos fae a respeito da classificagdo dos sistemas, tem agui aplicacéo e

pertinéncia. As averbactes de Paulo de Barros Carvalho sdo no seguinte sentido:

Ca a tadho lembrar, também, que as classificagbes, por mais
elaboradas que se apresentem, sdo expedientes do nosso espirito para
caminhar em diregdo aos objetos da experiéncia, com o propésito de
ordené-los e preparélos para o conhecimento, motivo pelo qual, ao
serem submetidas a uma andlise mais rigorosa, acabam cedendo as
evidéncias do mundo fenoménico, mostrando, a carne viva, suas

fraquezas e deficiéncias.®
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Motta Pacheco, Angela Maria da. Obra citada, p. 86.
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Carvalho, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria /
Paulo de Barros Carvalho. 2.2 ed. rev. — S80 Paulo: Saraiva, 1999, pp. 44-45.



Prosseguindo, Paulo de Barros Carvalho traz, em abono a seus ensinamentos, a
recomendacdo feita por Fabio Nusdeo sobre classificagbes dos bens econémicos, que

também reproduzimos:

Impde-se, porém, desde logo, uma adverténcia valida ndo apenas para
esta, mas para qualquer outra classificacdo. Ta adverténcia diz
respeito ao relativismo com que elas, as classificagbes, devem ser
encaradas por parte daguel es a quem s3o apresentadas.”

A temaética sobre considerar a san¢cdo cComo género e a pena como espécie desta
ndo € tao pacifica quanto parece e ha muito tempo despertou a atencdo de importantes
doutrinadores, que teceram comentarios sobre a san¢do como género. Sendo assim,
traremos a colagdo 0s que nos pareceram mais significativos. Iniciemos, pois, com um
texto de Miguel Rede, o qual, como se vé, dedicou importante coment&rio sobre a
coacdo, concluindo, por via de consequiéncia, em reconhecer a sancao como género, eis
gue assim entendemos, pelo fato de ter assim referido. A coacéo, de que tanto falam os

juristas €, assim, uma espécie de sancdo. Vejamos o texto de Miguel Reale:

Neste ponto julgamos conveniente tratar do problema da sangdo, sobre
aqual vamos desenvolver, mais tarde, algumas consideragoes (...).
Sancgdo é toda conseqiiéncia que se agrega, ou Se acrescenta a uma
norma, visando o0 seu cumprimento obrigatdrio.

Sancdo, portanto, € somente aguela conseqiiéncia querida, desegjada,
posta com o fim especifico de tutelar uma regra. Quando a medida se
reveste de uma expressdo de forga fisica, temos propriamente o que se
chama coacdo. A coagdo, de que tanto falam os juristas €, assim, uma

espécie de sancdo, ou sgja, a sancdo de ordem fisica.®

O Texto de Nelson Hungria é oportuno pelo fato de sua abordagem ser sob a
perspectiva penal, 0 que nos permite uma ampliddo maior - a de ver a san¢éo sob este

importante angulo do direito. Desta feita, temos as meditacbes de Nelson Hungria,

> Nusdeo, Fébio. Curso de Economia — Introducdo ao direito econémico, Sdo Paulo : Revista dos

Tribunais, 1997, p. 40; apud Paulo de Barros Carvalho, in Direito Tributario : fundamentos juridicos da
incidéncia tributaria Fundamentos, cit. pp. 44-45.

% Reale, Miguel. Filosofia do Direito. 4% ed. revista e aumentada. S&o Paulo : Saraiva, 1965. p.
234.



citado por Heraldo Garcia Vitta, que sdo esclarecedoras quanto a identidade ontol 6gica

das penas.

Se nada existe de substancialmente diverso entre ilicito administrativo
e ilicito pena, é de negar-se igualmente gque hga uma pena
administrativa essenciamente distinta da pena criminal. H& também
uma fundamental identidade entre uma e outra, posto que pena sgja de
um lado, o mal infligido por lei como consegliéncia de um ilicito e,
por outro lado, um meio de intimidacdo ou coacdo psicoldgica na
prevencao contra o ilicito. So species do mesmo genus. Seria esfor¢o
vao procurar distinguir, como coisas essencialmente heterogéness,
e.g., amulta administrativa e a multa de direito penal. Dir-se-a que s6
esta é conversivel em prisdo; mas isto representa maior gravidade, e
ndo diversidade de fundo. E se ha san¢bes em direito administrativo
gque o direito penal desconhece (embora nada impediria que as
adotasse), nem por isso deixam de ser penas, com 0 mesmo carater de
contragolpe do ilicito, a semelhanga das penas criminais (...). (Nelson
Hungria).>

Com efeito, as ponderacdes de Nelson Hungria so claras e substanciosas como
sempre, de sorte que, em sua Gtica, vé o pendista igualdade entre as sancdes penais e
administrativas e divergéncias quanto sua gravidade, embora ndo signifiquem distingéo
de fundo. Por outro lado, no que diz respeito aos argumentos defendidos por Hungria
quanto a finalidade das penas como punicdo, ndo partilhamos com o seu pensar, por
entendermos, consoante a linha esposada por Haroldo Garcia Vitta® e outros
importantes estudiosos, que a san¢éo acarreta a puni¢do do infrator, mas seu fim ndo é
este, e sim evitar condutas contrérias ao Direito.

9 Hungria, Nelson. llicito Administrativo e ilicito penal, Revista de Direito Administrativo,

selecdo histérica, 1945-1995, p.17., apud Vitta, Heraldo Garcia. A Sanc¢éo ... cit. p. 67.

60 Vitta, Heraldo Garcia. A Sanc&io no Direito Administrativo. Sao Paulo : Malheiros Editores,
2003, pp. 66-67. Assim é o0 seu pensar: a doutrina enfatiza, normalmente, a identidade ontol6gica dos
ilicitos, com isso significando ndo haver distin¢do substancial entre osiilicitos penal e administrativo, mas
se esquece da i dentidade ontol 6gi ca das sancfes. Pode-se alegar que a sangéo penal teria por escopo punir
os infratores e, assim, seria diferente da finadidade da sangdo administrativa, pois esta visaria a
desestimular as pessoas a cometerem ilicitos. A punicdo ndo € o fim da pena, é efeito, apenas, do ato
impositivo desta ao sujeito. Toda sangéo acarreta punicdo do infrator, mas o fim dela ndo é este, € o0 de
evitar condutas contrérias ao Direito. Isso decorre do regime democrético de Direito, do principio da
dignidade da pessoa humana, do respeito aos valores fundamentais da sociedade. (...).



Heraldo Garcia Vitta frisa bem este ponto, no qua discorda de Hungria, ou
sgja, da finalidade das penas como puni¢do, no que entendemos estar com razéo quando
esclarece que a san¢do acarreta a punic¢ao do infrator, mas 0 seu fim ndo € este e sim
evitar condutas contrérias ao Direito®. Afora a divergéncia apontada, Heraldo Garcia
Vitta, que adota as meditacdes de Nelson Hungria sobre sangdes penais, averbou ainda a

respeito das sancoes:

As sancdes sdo, ontologicamente, iguais. Apesar disso, mencionam-se
sancao penal e sancdo administrativa, gue sao tipos ou espécies ddlas;
o critério adotado para distingui-las, como visto, é o da autoridade
competente para impd-las, segundo o ordenamento juridico (critério
formal).®

Estas afirmagdes acerca da san¢éo que trouxemos para fins de reflexdo nos
permitem concluir que sangdo deve aparecer coOmo género e a pena como espécie
perfeita do género sancdo. Portanto, reafirmamos que, em nosso sentir, sancdo deve ser

classificada como género e a pena como espécie desta.

ol Vitta, Heraldo Garcia. A Sanc&io no Direito Administrativo. Sao Paulo : Malheiros Editores,

2003, p.67.

62 Vitta, Heraldo Garcia. A Sanc&io no Direito Administrativo. Sao Paulo : Malheiros Editores,
2003, pp. 67-68. Do original do texto reproduzido, consta ainda, nota de rodapé do seguinte teor: “13.
Lorenzo Del Federico enaltece o critério formal como critério da autoridade competente para aplicar a
sangdo penal, o juiz penal; e da autoridade competente para aplicar sangdo administrativa, a autoridade
administrativa, ao dizer: “pur trattandosi di um dato puramente formale, si tratta dell’unico sicuro
elemento strutturalmente caratterizzante le sanzioni ammistrative rispetto ad ogni atro tipo di
sanzione”(Le sanzioni amministrative nel diritto tributario. Milano, Giuffre, 1993, cit. 22, rodapé 15).”



