Direito Penal
Tributario Positivista
L egalidade Estrifa, Seguranga Juridica e
Uttima Rartio na Lel 8137/90

Lucas Porfo Guimardes de Cerqueira

» 2%
VA

EDITORA
2025



Direito Penal
Tributario Positivista

Legalidade Estrifa, Seguranga Juridica e
Uitima Rartio na Lei 8137/90




Direito Penal
Tributario Positivista

Legalidade Estrita, Seguranga Juridica e
Uitima Rartio na Lei 8137/90

Lucas Porfo Guimardes de Cer@ueira

» 2%
VA

EDITORA
2025



Direcao Editorial Executiva de Negécios

Prof.° Dr. Adriano Mesquita Soares Ana Lucia Ribeiro Soares
Autor Produgao Editorial

Prof.° Me. Lucas Porto Guimardes de  AYA Editora©

Cerqueira Imagens de Capa

Capa br.freepik.com

AYA Editora®© Area do Conhecimento
Revisao Ciéncias Sociais Aplicadas
O Autor

Conselho Editorial

Prof.° Dr. Adilson Tadeu Basquerote Silva (UNIDAVI)
Prof.? Dr.? Adriana Almeida Lima (UEA)

Prof.° Dr. Aknaton Toczek Souza (UCPEL)

Prof.° Dr. Alaerte Antonio Martelli Contini (UFGD)
Prof.° Dr. Argemiro Midonés Bastos (IFAP)

Prof.° Dr. Carlos Eduardo Ferreira Costa (UNITINS)
Prof.° Dr. Carlos Lépez Noriega (USP)

Prof.® Dr.? Claudia Flores Rodrigues (PUCRS)

Prof.® Dr.? Daiane Maria de Genaro Chiroli (UTFPR)
Prof.? Dr.” Danyelle Andrade Mota (IFPI)

Prof.? Dr.® Déa Nunes Fernandes (IFMA)

Prof.? Dr.® Déborah Aparecida Souza dos Reis (UEMG)
Prof.° Dr. Denison Melo de Aguiar (UEA)

Prof.° Dr. Emerson Monteiro dos Santos (UNIFAP)
Prof.° Dr. Gilberto Zammar (UTFPR)

Prof.° Dr. Gustavo de Souza Preussler (UFGD)

Prof.? Dr.? Helenadja Santos Mota (IF Baiano)

Prof.? Dr.? Heloisa Thais Rodrigues de Souza (UFS)
Prof.® Dr.% Ingridi Vargas Bortolaso (UNISC)

Prof.® Dr.% Jéssyka Maria Nunes Galvao (UFPE)
Prof.° Dr. JoGo Luiz Kovaleski (UTFPR)

Prof.° Dr. JoGo Paulo Roberti Junior (UFRR)

Prof.° Dr. José Enildo Elias Bezerra (IFCE)

Prof.° Dr. Luiz FlGvio Arreguy Maia-Filho (UFRPE)
Prof.® Dr.® Marcia Cristina Nery da Fonseca Rocha Medina (UEA)
Prof.® Dr.* Maria Gardénia Sousa Batista (UESPI)



Prof.° Dr. Myller Augusto Santos Gomes (UTFPR)
Prof.° Dr. Pedro Fauth Manhdes Miranda (UEPG)
Prof.° Dr. Rafael da Silva Fernandes (UFRA)

Prof.° Dr. Raimundo Santos de Castro (IFMA)

Prof.? Dr.° Regina Negri Pagani (UTFPR)

Prof.° Dr. Ricardo dos Santos Pereira (IFAC)

Prof.° Dr. Rbmulo Damasclin Chaves dos Santos (ITA)
Prof.® Dr.° Silvia Gaia (UTFPR)

Prof.? Dr. Ténia do Carmo (UFPR)

Prof.° Dr. Ygor Felipe Tavora da Silva (UEA)

Conselho Cientifico

Prof.° Me. Abrado Lucas Ferreira Guimardes (CIESA)
Prof.? Dr.? Andreia Antunes da Luz (UniCesumar)
Prof.° Dr. Clécio Danilo Dias da Silva (UFRGS)

Prof. Ma. Denise Pereira (FASU)

Prof.° Dr. Diogo Luiz Cordeiro Rodrigues (UFPR)
Prof.° Me. Ednan Galvao Santos (IF Baiano)

Prof.? Dr.? Eliana Leal Ferreira Hellvig (UFPR)

Prof.° Dr. Fabio José Antonio da Silva (HONPAR)
Prof.° Dr. Gilberto Sousa Silva (FAESF)

Prof. Ma. Jagueline Fonseca Rodrigues (FASF)
Prof. Dr.? Karen Fernanda Bortoloti (UFPR)

Prof.? Dr.° Leozenir Mendes Betim (FASF)

Prof.? Dr.° Lucimara Glap (FCSA)

Prof.? Dr.® Maria Auxiliadora de Souza Ruiz (UNIDA)
Prof.° Dr. Milson dos Santos Barbosa (UniOPET)

Prof.® Dr.? Pauline Balabuch (FASF)

Prof. Dr.? Ros&ngela de Franca Bail (CESCAGE)
Prof.° Dr. Rudy de Barros Ahrens (FASF)

Prof.° Dr. Saulo Cerqueira de Aguiar Soares (UFPI)
Prof. Dr.° Silvia Aparecida Medeiros Rodrigues (FASF)
Prof.? Dr.? Sueli de F&tima de Oliveira Miranda Santos (UTFPR)
Prof.? Dr.? Tdssia Patricia Silva do Nascimento (UEA)
Prof.® Dr.° Thaisa Rodrigues (IFSC)



© 2025 - AYA Editora. O conteUdo deste livro foi enviado pelo autor
para publicacdo em acesso aberto, sob os tfermos da Licenca Creative
Commons 4.0 Internacional (CC BY 4.0). Esta obra, incluindo textos,
imagens, andlises e opinides nela contidas, € resultado da criacdo
intelectual exclusiva do autor, que assume total responsabilidade
pelo conteldo apresentado. As interpretacdes e posicionamentos
expressos neste livro representam exclusivamente as opinides do
autor, ndo reflefindo, necessariomente, a visGdo da editora, de seus
conselhos editoriais ou de instituicdes citadas. A AYA Editora atuou
de forma estritamente técnica, prestando servicos de diagramacado,
producdo e registro, sem interferéncia editorial sobre o conteUdo. Esta
publicacdo é fruto de pesquisa e reflexdo académica, elaborada com
base em fontes histdricas, dados pUblicos e liberdade de expressdo
intelectual garantida pela Constituicdo Federal (art. 5°, incisos IV, IX e
XIV). Personagens histéricos, autoridades, enfidades e figuras publicas
eventualmente mencionadas sdo citados com base em registros
oficiais e noticiosos, sem intencdo de ofensa, injUria ou difamacdo.
Reforca-se que quaisquer duvidas, criticas ou questionamentos
decorrentes do conteldo devem ser encaminhados exclusivamente
ao autor da obra.

C416  Cerqueira, Lucas Porto Guimardes de

Direito penal tributdrio positivista: legalidade estrita, seguranca
juridica e Ultima ratio na Lei 8.137/90 [recurso eletrénico]. / Lucas Porto
Guimardes de Cerqueira. -- Ponta Grossa: Aya, 2024. 340 p.

Inclui biografia

Inclui indice

Formato: PDF

Requisitos de sistema: Adobe Acrobat Reader
Modo de acesso: World Wide Web

ISBN: 978-65-5379-865-6

DOI: 10.47573/aya.5379.1.416

1. Crime fiscal - Brasil. 2. Brasil. [Lein. 8.137, de 27 de dezembro de
1990]. 3. Obrigacdo tributdria. I. Titulo

CDD: 345.810233

Ficha catalogréfica elaborada pela bibliotecdria Bruna Cristina Bonini - CRB 9/1347

International Scientific Journals Publicagoes de
Periédicos e Editora LTDA
AYA Editora©

CNPJ: 36.140.631/0001-53

Fone: +55 42 3086-3131

WhatsApp: +55 42 99906-0630

E-mail: conftato@ayaeditora.com.br
Site: https://ayaeditora.com.br
Endereco: Rua Jodo Rabello Coutinho, 557

Ponta Grossa - Parand - Brasil
84.071-150



PANORAMA HISTORICO DOS CRIMES TRIBUTARIOS NO
BRASIL (1965-1990) ... eeeeeereeeeemreeseeeeeseeseessmeseassesensseesensees 12

Conceito e Distincdo dos llicitos THoUTAMNOS. .....vevvevieiiiieeeciiieeeeeee 12
Evolucdo Legislativa: das Primeiras Tipificacdes a Lei de Sonegacdo

.................................................................................................................. 15
Lei 8.137/1990 — Os Crimes Contra a Ordem Tributdria.........cc.c......... 16
Interacdes com a Legislacdo Penal Especial e o Codigo Penal ..... 22
Crimes Formais vs. Materiais: Lancamento Tributdrio e Consumacdo
.................................................................................................................. 24
urisprudéncia Consolidada: Constituicdo Definitiva do Crédito e
JUSTA CAUSA PENG ..t e 26
Extincdo da Punibilidade pelo Pagamento: Politicas de Conciliagcdo
FISCO-CONIMDUINTE c..oiiiiie e 44
Consideracoes Finais — Coeréncia Normativa e Predominio do
INTEresse PUDIICO ....viiieiieeieeeeeee e 45

BENS JyRiDICOS TUTELADOS: ORDEM TRIBUTARIA, ORDEM
ECONOMICA E RELACOES DE CONSUMO (NOTAS DE

DIREITO PENAL ECONOMICO) .....couovenrirenreeereeceenerenenes 47
Crimes Contra a Ordem TrbUTANA ....ccviiieiecieceecceee e, 47
Crimes Contra a Ordem ECONOMICA ..ocevciiiieeeiiiiieeeiiiee e 57
Crimes Contra as Relacdes de CONSUMO ..uuueueeeeeiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen 61

ESTRUTURA DA LEI N° 8.137/1990 — CRIMES CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA, ECONOMICA E RELACOES DE
CONSUMO......tiittiittinttccnecnnee e cssaee s sseesssaessenne 70

Capitulo | = Dos Crimes contra a Ordem Tributdrid........cocvvvveeeneeenen. 70

Capitulo I - Dos Crimes contra a Ordem Econdédmica e as Relacoes
AE CONSUMIO .ttt ettt e et e e et e e e e s eba e e e ssnsaaeeesnaseeeeesnseeens 84

Capitulo lll = Das Multas (Arts. 8° A 10) ..eccverierieeieeieerie e 98



Capitulo IV — Das Disposicoes Gerais (Arts. 11 A 18)...cccuvieecveeeeneenns 101
TIPICIDADE, DOLO E CULPA, CRIMES MATERIAIS VS.

FORMAIS E A SUMULA VINCULANTE 24/STF .......coovevnenn.. 111
Conceito de Tipicidade no Direito Penal Tributdrio .........cccceeeeeneee. 111
Elemento Subjetivo: Dolo e Culpa nos Crimes Tributdrios................ 114
Crimes Materiais vs. Crimes Formais na Ordem Tributdria ............... 117
Efeitos Praticos da SUmula Vinculante 24 do STF......oocveiveveeeiieennen. 128
O Principio da Insignific@ncia nos Crimes Tributdrios..........cc.ccuue.... 135

FONTES NORMATIVAS COMPLEMENTARES A LEI N°

8137 /1990 e e e s e e e e e e e s e s e e e e s e e e 141
Constituicdo Federal de 1988: Fundamentos da Ordem Econdmica
€ Defesa dO CONSUMIAON .....uiiiiiiiieeeiiiee ettt e e 141
Lei n° 8.137/1990 — Crimes contra a Ordem Tributdria, Econémica e
RelacOes de CONSUMO . ciiii i 142
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) e os Crimes
NAS RelacOes de CONSUMO.....uuiiiieiiiiieeeiieeeeeieeeeeeiaeeeeeiareeeesaaeee s 145
Lei de Defesa da Concorréncia (Lein® 12.529/2011 - CADE) e
INfracdes ANTICONCOIMENCIQIS. ......vvvveeeieeeeeeeeeeeeee e 147
Interseccoes Normativas: Concorréncia vs. Consumidor — Exemplos
de Condutas € EnquAadrameENntOS.......ueeeeecvieeeeniieeeeeieee e 151
Atuacdo Integrada de CADE, Ministério PUblico, Receita Federal e
PROCONS = IMPACTOS PrATICOS ...coivvvviiieciieee e 154

CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (CAPI'TULO | DA LEI

8.137/90) — CRIMES PRATICADOS POR PARTICULARES..... 160
Art. 1°, Inciso | — Omissdo de informacdo ou declaracdo falsa as
autoridades fAzeNAANAS .......eecveeeieeeeeeecee e 163

Art. 1°, Inciso Il — Fraudar a fiscalizacdo tributdria (insercdo de
elementos inexatos ou omissdo de operacdes em documentos ou
[IVIOS fISCQIS) ..ttt e e e 164

Art. 1°, Inciso lll — Falsificacdo ou alteracdo de documentos fiscais
(nota fiscal, fatura, duplicata, etC.) ., 166

Art. 1°, Inciso IV — Elaboracdo, distribuicdo, fornecimento, emissdo
ou utilizacdo de documento falso ou inexato (documentos falsos ou
HINMIAONEOS™) ittt e et e et e e st e e e eeraeeeeenbaaeeeaaes 168



Art. 1°, Inciso V — Negar ou deixar de fornecer nota fiscal ou

documento equivalente (quando obrigatdrio) ........oeevveeceeeecneen, 170
Natureza material vs. formal dos delitos (SV 24 STF) —impactos
probatdrios € Na PerseCUCAO PENA....couvviviccieeeeeeeeeeeeeeeee e 172
CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (CAPI'TULO | DA LEI
8.137/90) — CRIMES DA MESMA NATUREZA (ART. 2°)........ 177
Declaracdo Falsa ou Omissdo para Eximir-se de Tributo (Art. 2°,
INCISO 1) ittt e e e e et ea e 179
Apropriacdo Indébita Tributdria — Deixar de Recolher Tributo
Descontado ou Cobrado (Art. 2°, INCISO 1) coocevveeeeeiiieeeeeieeeeeie 181
Percentual sobre Incentivo Fiscal (Art. 2°, INCiso ) .....coevveeeeecnnnene.. 185
Ndo Aplicar ou Aplicar Indevidamente Incentivo Fiscal (Art. 2°,
INCISO IV ettt 188
“Software de Caixa Dois” — Programa para Manutencdo de
Contabilidade Paralela (Art. 2°, INCISO V) uvveieeeciiieeeeiieeeeeeee e 190
Aspectos Gerais, Agravantes e Extincdo da Punibilidade nos Crimes
AO AT, 2 e e e e e e 193

CRIMES FUNCIONAIS CONTRA A ORDEM TRIByTARIA (ART.
3° DA LEI 8.137/90): TIPOLOGIA E CORRELACOES COM O

CODIGO PENAL.......cvrerereresesisessasssssssssssssssssssssssssssssans 197
Conceito e Caracteristicas GEerais ......uuvuervreviieneeiieeieeseeeee e 197
Extravio, Sonegacdo ou Inutilizacdo de Documento Fiscal — Art. 3°,
INCISO |ttt ettt et e et e e et e e e et e e e e stae e e e e naaeeeeensaneeeeennraeeens 199
Exigir ou Receber Vantagem Indevida para Deixar de Lancar ou
Cobrar Tributo — Art. 3%, INCISO l...cuiieeiieeiiees e 202
Patrocinio de Interesse Privado na Administracdo Fazenddria — Art.
3O, INCISO ettt et e e e e e e e erae e e e naees 207

CRIMES CONTRA A ORDEM ECONOMICA (ART. 4° DA LEI

B.137/T990)..ccciiiieeiiecreeerccnreeeeeeenreeeessssnreesssssnnsasssssnnns 213
Conceito e Previsdo ConstituCioNal........cc.oeveeeriieeniie e 213
Abuso de Poder ECondmico (Arf. 4%, 1) woooiiiiiecieeeeeee e 214
Aspectos Processuais e Interface com o Direito Concorrencial
(CADE, LENIENCIA € PrOVAS) wuviveeieieeeeciiiieeeeee e 220

CRIMES CONTRA AS RELAGOES DE CONSUMO (ART. 7° DA
LEI 8.137/90) ..covriiiriinniinniinneiniecnnecnneenaeesneesneesaeesneens 224



Introducdo e Fundamentos ConstituCIONQIS .....veveeeeeveecciieieeeeeeeee. 224

Enquadramento Geral dos Crimes do Art. 7°......ccocvveeeeviieeececiienn. 225
Favorecimento Indevido de Clientes (Art. 7°, INCISO 1) c.uuvvvveeeeeennn. 226
Produto com Embalagem ou Qualidade Irregular (Art. 7°, Inciso l)....
................................................................................................................ 228
Adulteracdo de Produtos por Mistura (Art. 7°, Inciso lll) .................. 230
Fraudes de Precos e Prdticas Comerciais Abusivas (Art. 7°, Inciso V).
................................................................................................................ 232
Elevacdo Abusiva de Precos nas Vendas a Prazo (Art. 7°, Inciso V) ...
................................................................................................................ 235
Recusa de Venda e Retencdo de Bens para Especulacdo (Art. 7°,

INCISO V1) e 237

Propaganda Enganosa e Informacdes Falsas (Art. 7°, Inciso VII) ... 239
Destruicado de Mercadorias para Aumentar Precos (Art. 7°, Inciso

VL) ettt ettt et e et e e et e e e teeeenbaeenbeeenneenns 242
Comercializacdo de Produtos Improprios para Consumo (Art. 7°,
INCISO IX) ettt et e e e e e e et aar e e e e e e e 244
Modalidade Culposa e Reducdo de Pena (Pardgrafo Unico do art.
e ISR 247
Prova Pericial e Entendimento Jurisprudencial do STJ..................... 250

DISPOSICQES GERAIS, PROCESSUAIS, EXTINCAO
E SUSPENSAO DA PUNIBILIDADE, PENAS, MULTAS E

AGRAVANITES ......coiiiieiiieieeeteteeeceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseaeeseeseaees 254
Penas Privativas de Liberdade e Pena de Multa nos Crimes
THDUTANOS 1.ttt st eb et e saveeareens 254
Conversdo da Pena Privativa em Multa (Art. 9°) o 255
Modulacdo Judicial das Penas Pecunidrias (Art. 10) ...ccoovveeeeneenn. 257
Concurso de Agentes e Responsabilidade do Revendedor (Art. 11).
................................................................................................................ 258
Circunstancias Agravantes Especiais (Art. 12) ceeeeiieeeecciieeeeee. 260
Acdo Penal PUblica e Representacdo Fiscal para Fins Penais (SV 24/
ST ettt ettt et e e tb e e e aae e e ta e e abeeeaaeeeaneas 262
Delacdo Premiada nos Crimes Tributdrios (Art. 16) ...coeeveeeveeeneenen. 265

Extincdo da Punibilidade pelo Pagamento antes da Dendncia — Art.
14 da Lei 8.137/90 € AFEIACOES ...cicccuviieeeeeeeeeeee e 267



Programas de Parcelamento Fiscal — REFIS, PAES e Outras
Reaberturas (Suspensdo e Extincdo da Punibilidade)..................... 270

Pagamento Tardio (Apds Denuncia ou Condenacgdo) e a
Consolidacdo JUrisprudencCial ........eeeeeeeeeeieeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeee e 274

Dosimetria passo a passo: pena-base, atenuantes/agravantes,
majorantes do art. 12 e dias-multa (art. 10) — exemplos numéricos...

................................................................................................................ 278
PROVA, ESTRATEGIA PROCESSUAL E COMPLIANCE.......... 293
Cadeia Probatéria por Tipo de Crime TribUtArio .......ococvvveeveeecinens 293
Teses Defensivas Recorrentes em Crimes Tributdrios..........cccueeeue.... 298
Fluxo do Procedimento: Fiscalizacdo — Lancamento —
Representacdo — ACCO PENAl.....ccooiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee e, 305
Programas de Integridade Fiscal e Consumerista: Prevencdo e
GOVEINONCO ittt et e e e e e e e e e e e e e e eaareaaeeaeeeas 311
CRIMES TRIBUTARIOS E JURISPRUDENCIA APLICADA (LEI N°
813790 et e e e e e e e e e e s e e s e e s e s s e s e e s e e eas 316
SUmula Vinculante 24 do STF e a Necessidade de Lancamento
DEMINITIVO vttt e e ee e e aaaeee s 316
Crimes de Sonegacdo “Material” (Art. 1°, 1 a IV) vs. Crimes “Formais”
e a Extincdo da PUnibilidade .......evvvveeeeeiieeeeeeeeeeeeeeee e 318
Apropriacdo Indébita do ICMS (Art. 2°, Il) — Dolo e Contumdcia na
JUMISPIUAENCI cattiiie et 320
Delitos contra as Relacdes de Consumo (Art. 7°, IX) — Alimentos
IMproprios € Prova PeriCial ........cocuvieviiiieiicccieeeeeeee e 324
Consideracodes Finais e Integracdo com o Direito Tributdrio .......... 327
SOBRE O AUTOR .....ciiiiiiiiiieteteeeteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeseseseseeaees 328

INDICE REMISSIVO .....oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseesessesesseseesessanenas 329



Os crimes tributarios consistem em condutas ilicitas, praticadas ge-
ralmente por contribuintes ou agentes publicos, que violam a legislagao tribu-
taria com dolo de suprimir ou reduzir tributos devidos ao Estado. E impor-
tante distingui-los das infragdes tributarias administrativas (meros ilicitos
fiscais ndo penais): enquanto estas sujeitam-se a sangdes administrativas
(multas, por exemplo) independentemente de intengdo do agente (CTN, art.
136) — aplicando-se em regra a responsabilidade objetiva no direito tributario
— os crimes tributarios demandam a ocorréncia de elementos tipicos previs-
tos em lei penal e, via de regra, exigem dolo (inteng&o) na conduta do agente.
Em suma, nem todo descumprimento de obrigagao tributaria configura crime;
ha uma gradacéo entre inadimplemento fiscal, ilicito administrativo fiscal
e, no patamar mais gravoso, o ilicito penal tributario (crime). Por exemplo,
a falta de pagamento de um tributo por simples inadimpléncia ou desconheci-
mento pode gerar multa tributaria, mas somente sera crime se houver condu-
ta fraudulenta ou sonegacao intencional prevista em lei. Essa diferenciagcao
se ancora no principio da intervengao minima do Direito Penal: apenas as
condutas mais lesivas a ordem tributaria, dotadas de reprovabilidade signifi-
cativa, sdo criminalizadas, preservando-se infragdbes meramente formais no
ambito administrativo.



A tutela penal de condutas tributarias no Brasil ganhou contornos
normativos especificos a partir da década de 1960. Antes disso, o Cddigo
Penal de 1940 ja incriminava alguns comportamentos relacionados, como o
extravio ou sonegacao de documentos fiscais por funcionario publico
(art. 314 do CP, com pena de reclusido) e o excesso de exagao — quando
um agente publico exige tributo indevido ou mediante meio vexatério (art.
316, §1° do CP, cuja redacao foi posteriormente agravada pela Lei 8.137/90).
Contudo, ndo havia um diploma especifico e abrangente voltado aos delitos
contra a ordem tributaria praticados por particulares.

Linha do Tempo — Principais Marcos Normativos dos Crimes Tri-
butarios (1964-1990):

1964: Lei 4.357/1964 — primeira lei a prever um crime tributario es-
pecifico, incriminando a apropriagao indébita de tributos entdo existentes
(como imposto de renda na fonte, imposto sobre consumo e selos). Buscou
coibir o sujeito que, tendo a responsabilidade de repassar tributos arrecada-
dos de terceiros, deles se apropria.

1965: Lei 4.729/1965 (Lei de Sonegacgéo Fiscal) — primeiro diploma
legal amplo sobre delitos fiscais, definindo como crime diversas condutas do-
losas voltadas a sonegagao de tributos. Tipificou quatro hipéteses basicas:
(i) prestar declaragéo falsa ou omitir informacéo as autoridades fazendarias,
visando eximir-se de tributo; (ii) inserir elementos inexatos ou omitir opera-
¢bes em documentos ou livros fiscais, com intengdo de nao pagar tributo de-
vido; (iii) alterar faturas ou documentos relativos a operagdes mercantis para
fraudar o Fisco; e (iv) fornecer ou emitir documentos falsos ou inflar despesas
para reduzir tributo devido. Em 1969, uma quinta conduta foi acrescentada,
punindo quem exigir, pagar ou receber porcentagem sobre parcela dedu-
tivel de imposto como incentivo fiscal (utilizacdo indevida de incentivos
tributarios). A pena prevista era detencado de 6 meses a 2 anos, mais multa de
2 a5 vezes o valor do tributo sonegado. Esta lei ficou conhecida como “Lei de
Sonegacao Fiscal’ e inaugurou o tratamento penal especifico da evasao
tributaria no Brasil. Importante ressaltar que ja nessa época o legislador pre-
viu medidas de politica criminal visando estimular a regularizacéo fiscal em



vez da punigdo: a Lei 4.729/65, em seu art. 2°, extinguia a punibilidade se
o agente recolhesse integralmente o tributo devido antes do inicio da agéo
fiscal (isto é, antes de qualquer procedimento de fiscalizagdo formal). Essa
causa de extingdo do crime — andloga a chamada dentncia espontanea no
ambito administrativo (CTN, art. 138) — reforgava a supremacia do interesse
arrecadatorio: se o contribuinte se prontificasse a pagar o que devia sem
coergao, preferia-se nao aciona-lo penalmente.

1966: Codigo Tributario Nacional (CTN, Lei 5.172/1966) — embora vol-
tado a definir normas gerais de direito tributario, o CTN influenciou indire-
tamente o didlogo com o direito penal tributario. Ele consagrou principios
como o da legalidade estrita (art. 97, inc. V: somente lei pode estabelecer
infracdes tributarias e cominar-lhes penalidades) e instituiu a figura do langa-
mento tributario (art. 142 do CTN), ato privativo da autoridade administrativa
que constitui o crédito tributario e torna exigivel o tributo. Tais disposi¢des
reforgam a seguranca juridica e a reserva legal em matéria tributéria e se-
riam, anos depois, centrais para a compreensao dos crimes de sonegagao:
por exemplo, a ideia de que sem langamento definitivo nao ha crédito tri-
butario certo serviu de base para jurisprudéncia que condiciona a configura-
¢ao de certos crimes tributarios a conclusdo do procedimento administrativo
de apuragéo (ver item 1.9). Ademais, o CTN disciplinou a responsabilidade
por infragdes (arts. 136-138), estabelecendo que infragdes tributarias inde-
penderiam de dolo ou culpa salvo disposigdo em contrario — o que se aplica
as multas administrativas, mas néo afasta a necessidade de dolo nos tipos
penais — e previu a exclusao de penalidade por dentincia espontéanea (art.
138), incentivando o contribuinte a corrigir faltas antes de agéo fiscal, evitan-
do sangdes. Embora o CTN n&o tipifique crimes, esses fundamentos legais
criaram um substrato de legalidade e garantias com o qual a legislagcao
penal especial precisaria dialogar, notadamente apés a Constituigdo de 1988
(que elevou diversos principios tributarios a nivel constitucional).

1967: Decreto-Lei 157/1967 — alterou a Lei de Sonegacgao Fiscal para
ampliar a hipotese de extingao da punibilidade: passou-se a admitir o
beneficio mesmo se o pagamento ocorresse apés iniciada a agao fiscal,
desde que quitados o tributo devido e as multas cabiveis. Assim, o con-
tribuinte flagrado pelo Fisco ainda podia evitar responder criminalmente se
regularizasse integralmente a pendéncia (tributo + multa) antes de encerrado
0 processo administrativo fiscal.



1969: Lei 5.569/1969 e Decreto-Lei 1.060/1969 — a Lei 5.569/69, como
mencionado, introduziu o inciso V no art. 1° da Lei 4.729/65, cobrindo fraudes
em incentivos fiscais. Ja o D.L. 1.060/69 revisitou a extingdo de punibilidade:
manteve a possibilidade de o pagamento extinguir o crime de sonegacao
mesmo apos inicio da fiscalizagdo, excetuando, porém, os reincidentes
em apropriacao indébita tributaria — ou seja, se o agente ja tivesse sido
beneficiado antes ao apropriar-se de tributos alheios, novo pagamento tardio
nao o livraria da acdo penal. Essas reformulagdes durante o regime militar
demonstram um aprimoramento pragmatico da politica criminal tributaria,
calibrando a cleméncia penal em troca do efetivo ingresso das receitas
devidas.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma de se-
guranga juridica e garantias individuais, com reflexos tanto no direito tribu-
tario quanto no penal. Do lado tributario, estabeleceu no art. 150, | o princi-
pio da estrita legalidade tributaria, reiterando que somente lei pode criar ou
majorar tributos — principio analogo ao nullum crimen sine lege no Direito Pe-
nal, que exige lei prévia definindo crimes e penas. A Carta de 1988 também
consagrou diversas limitagdes ao poder de tributar (como irretroatividade
tributaria, anterioridade, ndo confisco, entre outros) e afirmou a reserva de lei
complementar para normas gerais em matéria tributaria (art. 146, lll, ‘b’ e
‘c’), o que deu realce ao CTN como norma central. No campo penal, a CF/88
reforgou garantias como o devido processo legal, a presuncao de inocén-
cia e a exigéncia de transito em julgado de decisdo penal condenatoéria
para efeitos penais, além de assegurar a autonomia do Ministério Publico
(art. 129) para a propositura da agéo penal publica. Esses preceitos constitu-
cionais formaram o pano de fundo para a revisao das leis penais tributarias:
havia a necessidade de adequar a legislagéo infraconstitucional anterior (dos
anos 1960) ao novo contexto constitucional e ao complexo sistema tributario
po6s-1988. Ademais, a Constituicdo trouxe em seu art. 5°, XXXV e LIV a ideia
de tutela judicial apenas apds exauridas as vias adequadas e o devido pro-
cesso — o que dialoga, no ambito tributario-penal, com a compreenséo de que
a esfera administrativa fiscal deve apurar definitivamente o tributo devi-



do antes de se acionar a esfera penal (evitando-se puni¢cdes sem certeza
do crédito tributario), em respeito a seguranca juridica. Em sintese, o periodo
po6s-1988 clamava por uma legislagdo penal tributaria mais sistematizada,
garantista e em harmonia com os principios constitucionais, sem perder
de vista a eficacia na protecao do erario. E nesse cenario que sobreveio a Lei
8.137/1990.

Com a redemocratizacdo e visando atualizar o combate a evasao fis-
cal, foi editada a Lei n.° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que redefiniu
os crimes tributarios no Brasil. Essa lei — intitulada “Crimes contra a Ordem
Tributaria, Econdmica e contra as Relagbes de Consumo” — revogou expres-
samente a Lei 4.729/65 (Lei de Sonegagéo Fiscal) e diplomas anteriores em
contrario, unificando em um sé texto diversas infragdes penais do ambito eco-
ndémico. No que toca aos delitos tributarios, a Lei 8.137/90 inaugurou o con-
ceito abrangente de “crimes contra a ordem tributaria”, distribuidos em seu
Capitulo I. Houve uma divisdo em duas segdes: (i) Crimes praticados por
particulares (arts. 1° e 2°) e (ii) Crimes funcionais (praticados por servidores
publicos) (art. 3°). A seguir, apresentam-se as principais condutas tipificadas,
com suas definicdes operacionais, comparando-as quando pertinente com a
lei anterior de 1965:

e Art. 1° da Lei 8.137/90 — Crimes de sonegagido cometidos por
particulares: O caput do art. 1° define como crime contra a ordem
tributaria a conduta de “suprimir ou reduzir tributo ou contribui-
¢ao social e qualquer acessério, mediante as seguintes con-
dutas:”, enumerando cinco incisos. Nota-se que o nucleo do tipo
é ocasionar efetiva supressao ou redugao de tributo, o que in-
dica tratar-se de delitos orientados ao resultado de prejuizo fiscal.
As condutas meios elencadas, em esséncia, correspondem (com
atualizacao de termos) aquelas ja previstas na Lei 4.729/65, porém
agora com maior precisao técnica e com penas mais severas. Sao
elas: (I) Omitir informagdo ou prestar declaragéo falsa as autori-
dades fazendarias — por exemplo, deixar de informar rendimentos
em declaracdo de imposto de renda ou declarar valores falsos,



visando pagar menos tributo. (Il) Fraudar a fiscalizagéao tributaria,
inserindo elementos inexatos ou omitindo operagbées em documen-
to ou livro exigido pela lei fiscal — conduta que abrange manipula-
cao de escrituragdo contabil ou livros fiscais, como néo registrar
vendas ou registrar notas frias, para esconder faturamento. (lll)
Falsificar ou alterar nota fiscal ou documento equivalente relativo
a operacdo tributavel — aqui tipifica-se a produgao de documentos
fiscais materialmente falsos ou adulterados (por exemplo, aumen-
tar indevidamente despesas mediante notas falsas). (IV) Elaborar,
distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que se saiba falso
ou inexato — incrimina toda a cadeia envolvida na criagéo e uso de
documentacao fiscal falsa/inidbnea (como empresas que vendem
notas fiscais “frias” para encobrir operagées). (V) Negar ou deixar
de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equiva-
lente, relativa a venda de mercadoria ou presta¢ao de servigo, efe-
tivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo
—alcanga a conhecida pratica de ndo emitir nota fiscal nas vendas
(sonegacéo classica de ICMS ou ISS) ou de emitir documento ini-
déneo. A pena cominada no art. 1° é de reclusao de 2 a 5 anos,
e multa, portanto significativamente superior a da lei anterior (que
previa detengao de 6 meses a 2 anos). Essa elevagéo de pena de-
monstra a opg¢ao politico-criminal de aumentar o carater repres-
sivo contra a sonegacéo no contexto p6s-1988. Ressalte-se que
os incisos | a IV referem-se a modalidades de fraude em que, em
tese, ha efetiva redugéo de tributo devido (sdo crimes materiais,
conforme detalhado no item 1.9), enquanto o inciso V — n&o forne-
cer nota fiscal — configura um crime formal, consumando-se com
a simples omissao da nota, independentemente de prova imediata
de nao recolhimento do tributo (afinal, a emissdo do documento fis-
cal é obrigacao acessoria cujo descumprimento por si s6 ja ofende
a ordem tributaria). Em todos os casos, trata-se de crime comum
(sujeito ativo pode ser qualquer particular, geralmente o contribuin-
te ou responsavel tributario), exigindo-se dolo especifico de so-
negar, isto &, a intengéo de suprimir ou reduzir o tributo por meio
da fraude especificada.

Art. 2° da Lei 8.137/90 — Demais crimes cometidos por par-
ticulares (condutas omissivas e outras fraudes): Este artigo



complementa o anterior, trazendo cinco incisos com infragcdes da
“mesma natureza”, porém geralmente referentes a situa¢des omis-
sivas ou a ilicitos que ndo necessariamente causam sonegagao
efetiva, motivo pelo qual as penas sdao menores. A pena do art.
2° ¢ de detencao de 6 meses a 2 anos, e multa — similar a da
antiga Lei de 1965. Os tipos do art. 2°, em sintese, séo: (I) Fazer
declaracao falsa ou omitir declaragao sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, do
pagamento de tributo. Exemplo: apresentar Declaragcédo de Ajuste
Anual do IR omitindo fontes de renda ou proprietarios de bens,
visando n&o pagar imposto — conduta analoga a do art. 1°-I, mas
formulada de modo mais amplo (abrange qualquer declaragéo tri-
butaria obrigatéria, seja de pessoas fisicas ou juridicas). (ll) Deixar
de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou contribuicdo social
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obriga-
¢do, que deveria recolher aos cofres publicos. Esta figura corres-
ponde ao crime de apropriagao indébita tributaria: o agente (por
exemplo, um empregador) desconta tributo do contribuinte (como
imposto de renda retido na fonte de funcionarios, ou contribui¢cdo
previdenciaria do empregado, ou ainda ICMS cobrado do consumi-
dor) e ndo repassa ao Fisco no prazo devido. A conduta era tipifi-
cada originalmente na Lei 4.357/64 e, com a Lei 8.137/90, passou
a integrar o art. 2°. Houve controvérsia jurisprudencial por anos
sobre se o mero inadimplemento de ICMS declarado caracterizaria
este delito ou seria apenas uma infragado civil; hoje esta consoli-
dado (STJ e STF) que deixar de recolher ICMS cobrado do ad-
quirente, de forma contumaz e dolosa, configura apropriagao
indébita tributaria punivel, desde que comprovado o dolo de se
apropriar do valor. (lll) Exigir, pagar ou receber, para si ou para ou-
trem, qualquer percentagem sobre parcela dedutivel ou deduzida
de imposto ou contribuigdo como incentivo fiscal. Esse tipo coibe
a comercializagdo de beneficios ou incentivos fiscais — por exem-
plo, um agente que “vende” créditos tributarios ou cobra comissao
para intermediar indevidamente a concessao de dedugdes de im-
posto. (IV) Deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com a des-
tinagéo legal, incentivo fiscal ou parcela de imposto liberada por
orgéo de desenvolvimento. Aqui punem-se empresas ou entidades



beneficiadas por incentivos fiscais condicionados (como isengao
para investimento em certa area) que nao os aplicam na finalidade
prevista. (V) Utilizar ou divulgar programa de processamento de
dados que permita ao sujeito passivo possuir informagédo contabil
diversa da fornecida a Fazenda. Esta inovagao busca combater o
chamado “software de dupla contabilidade”, ou seja, programas de
computador deliberadamente feitos para manter uma contabilida-
de paralela (caixa dois) a0 mesmo tempo em que se apresenta ou-
tra as autoridades. Todos os incisos do art. 2° descrevem crimes
formais — ndo exigem, para a consumagao, que ocorra efetiva su-
pressao de tributo, bastando a conduta omissiva/fraudulenta em si.
Por exemplo, no inciso I, o crime consuma-se no dia seguinte ao
término do prazo legal de recolhimento do tributo retido ndo pago,
independentemente de ulterior quitacao; se o agente depois pagar
o valor (espontaneamente ou por cobranga), isso ndao descaracteri-
za o crime — embora possa vir a extinguir a punibilidade conforme a
legislagéo superveniente (v. item 1.11). Convém frisar que os arts.
1° e 2° ndo se sobrepdem, mas se complementam: o primeiro
foca fraudes ativas de sonegacao (com penas maiores), enquanto
o segundo trata de omissdes e outros expedientes ilicitos de me-
nor gravidade relativa (penas menores). Quadro Comparativo —
Crimes Tributarios da Lei 8.137/90 (Arts. 1° e 2°):

(Lg?g(:gtﬁgo) Exemplos Tipicos Pena Natureza do Crime
Crimes materiais
(incisos I-1V) — con-
sumagao exige

. Reclu- efetiva supressao/
ﬁ;t.s;l)‘;‘gcr;mée: sdo, 2 a |redugao de tributo;
- articglages) 5 anos, e | Crime formal (inciso
p multa V) — consumagao

com a conduta, inde-
pende de resultado
tributario.

I. Omitir infor-
magao ou pres-
tar declaracao
falsa ao Fisco

N&o declarar todos os
rendimentos no IRPF;
omitir atividade eco-
ndémica em cadastro
fiscal.




Condutas

(Lei 8.137/90) Exemplos Tipicos Pena Natureza do Crime
Il. Fraudar
fiscalizacao Deixar de registrar
inserindo ele- vendas no livro de
mentos inexa- | saidas de ICMS;
tos ou omitindo | manipular balangos
operagdes em | para suprimir lucro
documento ou | tributavel.
livro fiscal
Ic!{j ;ﬁfrg'far !Emitir no:ca fiscal
nota fiscal ou calgada” (adultera-
documento da) com valor menor;
equivalente alterar recibos para
= aumentar despesas
de operacao dedutiveis
tributavel )
IV. Elaborar, Empresa “noteira”
fornecer, ou que vende notas
usar documen- | fiscais frias; uso de
to que se saiba | notas inidéneas para
falso ou inexato | abater tributo.
g' Negar ou Vender mercadoria
eixar de forne- iss30 d t
cer nota fiscal ?em emissao de nota
ey iscal; emitir cupom
obrigatoria, ou fiscal com valor me-
fornecé-la irre-
nor que o real.
gularmente
o Deten- Crimes formais —
sr'}tmi s(gli]t:ﬁ:g- ¢ao, 6 consumagao i_nde-_
rios — particu- meses a | pende de realizagao
lares) 2 anos, e | de resultado (dano
multa tributario concreto).

|. Fazer ou omi-
tir declaracao,
ou empregar
outra fraude,
para eximir-se

Apresentar Decla-
ragdo anual de IR
falseando informa-
¢bes patrimoniais
para reduzir imposto

de tributo devido.

Il. Deixar Qe

gicglohnetlrﬁitt)rllﬁfjto Nao repassar a Pre-
50. NO Drazo vidéncia as contribui-

gesé:ontgdo " | gbes recolhidas~dos

de terceiro ou empregados; néo re-

cobrado do colher ICMS cobrado

contribuinte de clientes na venda

(apropriagao de produtos.

indébita)




Condutas
(Lei 8.137/90)

Exemplos Tipicos

Pena

Natureza do Crime

L'L‘ Feﬂgg,e?agar Cobrar “corretagem”
ercentagem para liberar crédito

Sobre pa?cela fiscal indevido; ser-

dedutivel/dedu- | Vidor solicita propina

zida de imposto
como incentivo

sobre beneficio fiscal
concedido.

IV. Deixar de

aplicar, ou Empresa obtém
aplicar irre- isencéo de imposto
gularmente, para investir em zona

incentivo fiscal
ou parcela de

incentivada, mas usa
o valor em finalidade

imposto libe- diversa.

rada

V. Utilizar ou

divulgar progra-

ma de com- Desenvolver/vender

putador que
permita dupla
contabilidade
(informacéao
contabil diversa
da fornecida ao

Fisco)

um software que
registra vendas reais
separadamente das
informadas ao Fisco
(sistema de caixa
dois).

Art. 3° da Lei 8.137/90 — Crimes funcionais contra a ordem tri-
butaria: O art. 3° disciplina crimes praticados por servidores pu-
blicos, em posigéo de autoridades ou agentes fiscais, que atentam
contra a arrecadacéo tributaria. Tais delitos vém “além dos previs-
tos no Cdédigo Penal, Titulo XI, Capitulo I” (ou seja, acumulam-se
as figuras de crimes funcionais ja existentes no CP). Trés incisos
compdem o art. 3% () Extraviar, sonegar ou inutilizar livro oficial,
processo fiscal ou qualquer documento sob sua guarda, acarre-
tando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo
social. Trata-se de forma qualificada do crime de extravio de do-
cumento publico (CP art. 314) — aqui o foco é sumir com docu-
mentos fiscais para favorecer sonegadores, causando falta ou erro
na cobrancga de tributo. A pena prevista é reclusao de 2 a 5 anos,
e multa (mesma faixa do art. 1°) — inferéncia compativel com a
gravidade de prejudicar deliberadamente a arrecadacéo. (ll) Exigir,
solicitar ou receber vantagem indevida, ou aceitar promessa, para
deixar de langar ou cobrar tributo ou para cobri-lo parcialmente.



Esse inciso abrange condutas de corrupgédo do agente fiscal: ou
concussédo (se “exigir’ vantagem) ou corrupgéo passiva (solicitar/
receber ou aceitar promessa) visando beneficiar contribuinte com
perddo ou reducgdo fraudulenta de tributo. A pena é reclusao de
3 a 8 anos, e multa — superior a do CP para corrupgao passiva
simples, considerando o dano a funcgao fiscal. (Ill) Patrocinar, di-
reta ou indiretamente, interesse privado perante a administragdo
fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Aqui
tipifica-se o advocacy administrativo indevido, quando o servi-
dor (por exemplo, um auditor) usa seu cargo para defender inte-
resses de contribuinte junto ao Fisco (fora dos tramites normais),
interferindo em autos de infragéo, processos tributarios etc. A pena
é reclusdo de 1 a 4 anos, e multa. Esses crimes funcionais re-
forcam o principio da moralidade administrativa e a supremacia
do interesse publico tributario, coibindo condutas internas que
poderiam sabotar a exigéncia legitima de tributos. O sujeito ativo,
por definigédo, é funcionario publico (auditor fiscal, servidor fazen-
dario ou equiparado). Vale lembrar que, se o servidor pratica um
desses delitos, além das penas do art. 3°, podera incorrer em faltas
administrativas graves (sujeitas a demisséo) e nos tipos correlatos
do Cadigo Penal (ex.: corrupgao passiva, advocacia administrativa
do art. 321 CP).

A Lei 8.137/90 nao existiu isoladamente; ela dialoga com outras nor-
mas penais que tangenciam matéria tributaria. Em seu texto original, previa
no art. 14 uma disposi¢cao importante: a extingao da punibilidade dos cri-
mes dos arts. 1° a 3° caso o agente promovesse o pagamento do tributo
ou contribuicao devida, inclusive acessorios, antes do recebimento da
denuncia. Era a manutengao da politica do “favor rei” ja presente nas leis an-
teriores de sonegacéo. Contudo, esse art. 14 foi revogado no ano seguinte
pela Lei 8.383/1991 — diploma que instituiu a UFIR e alterou diversas normas
tributarias — sob justificativa de reordenar a matéria. Ainda assim, a ideia de
quitar o débito para evitar a puni¢cao retornou posteriormente (ver item 1.11).



Além disso, o art. 3°, Il da Lei 8.137/90 (corrupgao para nao lancgar tributo) é
aplicado “além dos previstos no Cédigo Penal”: isso significa que, por exem-
plo, um fiscal que recebe propina para suprimir tributo podera responder
simultaneamente por corrupg¢ao passiva (CP art. 317) e pelo crime funcio-
nal tributario (Lei 8.137/90, art. 3°, ll), havendo cumulagdo material de pe-
nas. No mais, a propria Lei 8.137/90 trouxe em seus artigos finais alteragbes
no Cédigo Penal para reforgar a tutela penal tributéria e econémica: p.ex., o
art. 16 da lei inseriu causa de reducao de pena para delatores em crimes de
quadrilha tributaria (incluido em 1995); o art. 18 (vetado) trataria de crime de
usurpacao de bens da Unido; o art. 19 alterou o CP art. 172 (duplicata simu-
lada); o art. 20 agravou a pena do excesso de exagao (CP 316, §1°) para
reclusao de 3 a 8 anos; o art. 21 aumentou a pena do facilitador de contra-
bando (CP art. 318) para 3 a 8 anos; e o art. 23 revogou expressamente 0
antigo art. 279 do CP, que criminalizava a venda de alimentos ou remédios
deteriorados (matéria agora coberta pelo Cédigo de Defesa do Consumidor).
Em suma, a Lei 8.137/90 consolidou em um s6 diploma os crimes tributarios
e ainda fez ajustes no CP para evitar sobreposi¢des ou inconsisténcias.

Nao obstante essa consolidagao, leis penais especiais posteriores
também incidiram sobre o Direito Penal Tributario, num movimento de aper-
feicoamento: em 19917, a Lei 8.212/1991 (Plano de Custeio da Previdéncia
Social) trouxe dispositivos penais préprios, tipificando o crime de sonegagao
de contribui¢cao previdenciaria em seu art. 95 (p. ex., deixar de recolher
contribuigdes previdenciarias, ou suprimir fatos geradores em GFIP). Pas-
sados alguns anos, para sistematizar a matéria, sobreveio a Lei 9.983/2000,
que alterou o Cédigo Penal inserindo dois artigos especificos no Titulo dos
Crimes contra a Administragdo Publica (Capitulo dos crimes contra a Fazen-
da Publica): o art. 168-A do CP — apropriagdo indébita previdenciaria,
delito pelo qual o empregador que desconta contribuigdes do salario dos em-
pregados e ndo as repassa ao INSS responde com pena de recluséo de 2
a 5 anos; e o art. 337-A do CP - sonegagao de contribuigdo previden-
ciaria, abrangendo condutas como deixar de incluir deliberadamente algu-
ma folha de pagamento de empresa, ou omitir informagdes em GFIP para
nao pagar contribuigdes, igualmente com pena de 2 a 5 anos de reclusao.
Esses novos tipos penais retiraram da esfera da Lei 8.137/90 as contri-
buigdes previdenciarias, passando-as para o Cédigo Penal. Tanto é que a
Lei 9.983/2000 revogou as disposi¢des equivalentes da Lei 8.137 (que até
entdo eram usadas para punir tais condutas) e também revogou o art. 95 da



Lei 8.212/91, unificando tudo no Cédigo Penal. Além disso, o Codigo Penal ja
previa delitos associados a matéria tributaria, como o descaminho (CP art.
334, importar ou exportar mercadorias ilicitamente, escapando de tributos
aduaneiros) e o contrabando (art. 334-A, introduzido em 2014 para separar
mercadorias proibidas), que embora ndo sejam denominados “crimes tribu-
tarios” tém natureza de fraude fiscal aduaneira. O Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) também tipificou fraudes em prejuizo do Fisco
(ex.: formatagédo de assembleias fraudulentas de consumidores) e a Lei de
Crimes contra o Sistema Financeiro (Lei 7.492/1986) contempla lavagem
de dinheiro e sonegagéao de informagédo ao BACEN, que podem ter intersec-
¢do com sonegacao fiscal. Em suma, o ordenamento passou a contar com
um mosaico legislativo no qual a Lei 8.137/90 ocupa posigéo central para
tributos comuns, enquanto o Cédigo Penal abarca aspectos previdenciarios
e aduaneiros especificos, e outras leis especiais tratam de ilicitos correlatos
(consumo, financeiros, etc.). Para o intérprete, € crucial harmonizar essas
normas, aplicando a lei especial pertinente a cada fato (por exemplo, néo se
usa a Lei 8.137/90 art. 2° Il para contribuicao previdenciaria retida a partir de
2000, pois vigora o art. 168-A CP).

Uma questao tedrico-pratica de grande relevancia no direito penal tri-
butario é diferenciar crimes materiais de crimes formais, pois disso de-
correm implicagbes sobre o momento consumativo e a necessidade (ou
néo) de resultado naturalistico. Como visto, na Lei 8.137/90 os tipos do art.
1° (incisos | a IV) demandam a ocorréncia de efetiva supressao ou redugao
de tributo — s&o tipos de resultado, portanto crimes materiais. Ja os cri-
mes do art. 1°, V e do art. 2° independem de efetivo prejuizo tributario para
se configurarem — sdo crimes formais ou de mera conduta. Essa distingao
ganhou contornos praticos na famosa discussdo: é necessario concluir o
processo administrativo fiscal (langamento definitivo do tributo) para
que se configure o crime de sonegagdo? A resposta majoritaria — con-
solidada mais tarde pelo Supremo Tribunal Federal — foi afirmativa para os
crimes materiais: “ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria (Lei
8.137/90, art. 1°, incisos | a 1V) antes do langamento definitivo do tributo” (Su-



mula Vinculante 24). Em outras palavras, enquanto o débito tributario estiver
sendo discutido na esfera administrativa (ou pendente de langamento), ndo
ha certeza de que houve supresséo ou redugéo de tributo — logo, falta um ele-
mento constitutivo do tipo penal material. Esse entendimento positivista har-
moniza-se com o disposto no CTN: o crédito tributario s6 se torna exigivel e
certo apés o langcamento regularmente constituido pela autoridade fis-
cal (CTN, art. 142), e antes disso pode nem mesmo existir obrigagdo tributa-
ria liquida e certa. Assim, exigir que o langamento esteja definitivo (incluindo
decisdo final em eventuais recursos administrativos) € medida de seguranga
juridica, prevenindo que alguém seja condenado por sonegagéao se, ao final,
verificar-se que o tributo ndo era devido ou era de valor menor. Conforme
elucidado pelo STF, “somente a partir do langamento, ato privativo da auto-
ridade fiscal, surge para o Estado a pretensdo de exigir o tributo” — somente
entdo pode-se atestar, com respaldo técnico, que houve vantagem tributaria
ilicita (redugao/supressao). Por conseguinte, para os incisos | a IV do art. 1°
da Lei 8.137/90, a consumacao do crime ocorre apenas quando o crédito
tributario esta definitivamente constituido e ndo pago, caracterizando-se a
efetiva vantagem indevida auferida pelo agente. Até 14, no maximo ha uma
infragdo em tese, cujo status pode evoluir (confirmar-se, ou ndo) ao término
da via administrativa. Em contraste, os crimes formais (art. 1°, V e art. 2° da
Lei 8.137/90) ndo dependem do langamento — consumam-se no momento
da conduta (por exemplo, no dia em que se deixou de emitir a nota fiscal
obrigatéria, ou no dia do término do prazo para recolher o tributo retido que
nao foi pago). Nesses casos, mesmo que posteriormente o tributo seja lan-
¢ado e quitado, o crime ja estara perfeito (salvo se lei extinguir a punibilidade
pelo pagamento, tema adiante). Essa distingdo formal/material tem impacto
direto na persecucao penal: os crimes materiais exigem prova do resultado
tributario, o que usualmente se da via processo administrativo. Por isso, a
autoridade fiscal s6 encaminhara representagao ao Ministério Publico apés a
decisdo administrativa final sobre o langamento — determinacgao expressa
no art. 83 da Lei 9.430/1996 (incluido em 2010), que vinculou a atuagéo penal
ao término da esfera fiscal. Ja nos crimes formais, a representagdo pode ser
imediata, pois ndo se aguarda constituicdo de crédito (embora, na pratica,
muitas vezes também haja procedimento fiscal, como no caso de apropriagao
indébita, para quantificar valores). Em resumo, a positivagéo dessa diferenca
fortaleceu a coeréncia entre as instancias: assegura-se que ninguém seja
processado criminalmente por sonegagdo sem antes o Fisco confirmar que



havia tributo ndo pago, reforgcando a supremacia do devido processo (admi-
nistrativo e judicial) e evitando decisdes conflitantes.

A evolucdo do entendimento jurisprudencial sobre a necessidade de
langamento definitivo culminou, como dito, na Sumula Vinculante n.° 24 do
STF (aprovada em 2009), de observancia obrigatéria. O enunciado sumular
cristalizou posicao ja adotada pelo STF desde o HC 81.611/DF (julgado em
2003) e por diversos precedentes do STJ, no sentido de faltar justa causa
para agao penal por crime do art. 1° da Lei 8.137/90 enquanto ndo encerrada
a discussao do crédito tributario na via administrativa. Esse entendimento
possui duplo fundamento: (a) juridico-material, baseado na natureza material
do crime — sem langamento ndo ha comprovacgao do resultado de supresséao/
reducéo de tributo; e (b) juridico-processual, baseado na necessidade de evi-
tar decisdes contraditdrias e respeitar a separagdo de competéncias — cabe
ao Fisco, ndo ao Judiciario penal, determinar em definitivo o valor devido.
O Superior Tribunal de Justica alinhou-se a essa orientacdo, determinando
trancamento de agbes penais prematuras e firmando também que o termo
inicial da prescrigao penal nesses casos conta da data da constituigdo de-
finitiva do crédito (pois sé entdo o crime se consuma) — garantindo que o
lapso prescricional nao corra enquanto o feito fiscal tramita. Importa salientar:
apos o langamento tornar-se definitivo (seja por esgotamento de recursos
administrativos, seja por auséncia de impugnacao no prazo), abre-se a possi-
bilidade da persecucdo penal. Nesse momento, havendo indicios de fraude,
a autoridade fiscal envia a chamada Representa¢ao Fiscal para Fins Pe-
nais (RFFP) ao Ministério Publico, que entdo pode oferecer denuncia. Com
isso, evita-se que o MP atue com base em crédito ainda litigioso ou passivel
de anulagao. A jurisprudéncia do STF também enfrentou casos especificos,
como o /eading case do ICMS declarado e ndao pago (que envolve art. 2°, Il
da Lei 8.137/90). Em dezembro de 2019, no RHC 163.334/SC, o STF fixou
tese de que o “contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apro-
priagcao, deixa de recolher ICMS cobrado do adquirente incide no tipo penal
do art. 2° Il da Lei 8.137/90”. Ou seja, afastou a alegagao de atipicidade



por mero inadimplemento, exigindo porém a prova do dolo especifico de
apropriacao e do carater reiterado (contumaz) da conduta — diferenciando
o criminoso habitual do empresario eventualmente em dificuldade financeira.
Tal decisdo harmoniza-se com a jurisprudéncia anterior do STJ de 2018 e,
ao mesmo tempo, ressalva que nao se criminaliza a inadimpléncia tributaria
de boa-fé, mas sim o “calote qualificado”. Ademais, o STF possui orientagao
consolidada quanto ao principio da insignificancia em crimes tributarios:
tem entendido aplicavel tal principio quando o valor sonegado é infimo a pon-
to de nao lesar significativamente o bem juridico (a arrecadacao e a fé publica
na fiscalizagdo). Em linha com isso, o STJ editou a Sumula 599 dispondo que
“é cabivel o principio da insignificancia nos crimes tributarios federais quando
o débito tributario ndo excede o valor estabelecido pela Fazenda Nacional
para cancelamento de débitos” (valor este atualmente em torno de R$ 20
mil, conforme portarias do Ministério da Fazenda). Assim, evita-se processar
penalmente pequenas infragdes de reduzido impacto, aplicando a orientagcao
garantista de intervengdo minima.

Conceito e Previsao Legal do Crime de Apropriagado Indébita Tri-
butaria (ICMS)

O crime de apropriagao indébita tributaria, previsto no art. 2°, Il da
Lei n° 8.137/1990, consiste basicamente em deixar de recolher, no prazo le-
gal, tributo ou contribuicdo cujo valor tenha sido descontado ou cobrado
de terceiro pelo sujeito passivo da obrigagao tributaria. Em outras palavras,
configura-se quando o contribuinte (ou responsavel) cobra determinado tri-
buto do adquirente (como ocorre nos impostos indiretos, caso do ICMS) ou
desconta de alguém (como nos tributos retidos na fonte), e ndo repassa
esses valores aos cofres publicos dentro do prazo legal. Trata-se de crime
omissivo e de mera conduta (formal), ja que n&do exige resultado naturalisti-
co além da prépria falta de recolhimento no prazo devido. A pena prevista é
de detencdo de 6 meses a 2 anos, e multa, cabendo destacar que a legis-
lacéo brasileira privilegia a arrecadacdo: se o agente quitar integralmente o



tributo devido (com acréscimos) antes do recebimento da denuncia, ocorre a
extingao da punibilidade (conforme art. 14 da Lei 8.137/90).

Elementos tipicos: Para fins didaticos, podemos enumerar os requisi-
tos para a tipificagcao do art. 2°, Il, aplicados ao ICMS préprio:

Sujeito ativo qualificado: agente que ostenta a condigdo de
sujeito passivo da obrigagao tributaria, seja na qualidade de
contribuinte direto ou de responsavel tributario (crime préprio).
Somente quem possui o dever legal de recolher o tributo pode co-
meté-lo — por exemplo, o empresario vendedor de mercadorias no
ICMS, e nao o comprador.

Conduta de cobrang¢a ou desconto: o valor do tributo deve ter
sido transferido a terceiro — no caso do ICMS (imposto sobre cir-
culacdo de mercadorias e servi¢os) isso ocorre porque o vendedor
inclui o imposto no prego cobrado do consumidor (tributo indireto).
A lei fala em tributo “descontado ou cobrado”, abrangendo tanto
situacoes de tributos retidos (desconto, como no IRRF sobre sa-
larios) quanto de tributos indiretos (cobranga do adquirente). No
ICMS préprio, embora o vendedor seja formalmente o contribuinte,
ele age “com contornos de depositario” do valor de ICMS embutido
no preco pago pelo consumidor.

Omissao de recolhimento no prazo legal: o agente deixa de
recolher aos cofres publicos, no vencimento devido, a quantia de
ICMS anteriormente cobrada do comprador (ou declarada como
devida). Nao se exige nenhuma fraude ativa ou ardil adicional — a
mera omissao de pagar o tributo devido ja realiza o verbo tipico
(diferentemente dos crimes do art. 1° da Lei 8.137/90, que exigem
sonegacao mediante condutas comissivas dolosas).

Elemento subjetivo (dolo especifico de apropriagdo): exige-se
a intengao deliberada de se apropriar do valor do tributo, ou seja,
vontade de nao repassar aquele montante ao Fisco, passando a
utiliza-lo como se fosse patrimonio préprio. Nao basta o mero dolo
genérico de nao pagar; € necessario o chamado “dolo de apro-
priagdo” — o agente tem ciéncia de que aquele valor ndo lhe per-
tence por direito e, ainda assim, decide manté-lo em seu poder. Em
termos praticos, esse elemento se depreende de indicios como a
reiterada falta de pagamento sem justificativa e o destino dado



aos recursos (por exemplo, financiar as atividades da empresa
com dinheiro que deveria ser do Estado). Ressalte-se que nao é
exigida fraude ou ardis além da propria conduta omissiva dolosa —
a presenca de contabilidade regular e declaragdes fiscais precisas
(sem falsificagdo) ndo impede a configuragdo do crime, desde que
0s outros requisitos estejam presentes.

Em suma, a situacao tipica corresponde a empresa que cobra do
consumidor o valor do ICMS incidente sobre suas vendas (destacando-o
na nota fiscal ou o incluindo no prego) e, ap6s declarar o tributo devido,
deixa de recolher esses valores ao Erério, consciente e deliberadamente
se apropriando de quantia que nao integra seu patriménio. Conforme assen-
tado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o montante do ICMS cobrado do
adquirente ndo ingressa definitivamente no patriménio do contribuinte,
mas apenas transita pela contabilidade deste — ndo constitui receita prépria,
mas dinheiro de titularidade de terceiro (o Estado). Por isso, a ndo entrega
desse valor nao se resume a um inadimplemento fiscal qualquer, mas
configura disposi¢dao de recursos de terceiros, aproximando-se de uma
espécie de apropriacao ilicita. Esse entendimento parte do principio cons-
titucional de supremacia da capacidade contributiva do consumidor no ICMS
e foi reforgado no julgamento do RE 574.706/PR (Tema 69), em que o STF
concluiu que o ICMS “ndo compde o faturamento do contribuinte” para fins
de PIS/COFINS. Logo, quem deixa de repassar esse tributo apropriando-se
dele age contra a ordem tributaria de forma equiparavel a apropriar-se de
valor alheio.

Sujeito Passivo da Obrigag¢ao: ICMS Préprio vs. ICMS por Substi-
tuicao

E importante distinguir o chamado “ICMS préprio” do ICMS recolhido
por substitui¢ao tributaria, pois ambos os casos sdo abrangidos pela norma
do art. 2°, 1l. O ICMS préprio refere-se a situagdo comum em que o contri-
buinte de direito (por exemplo, o comerciante) realiza o fato gerador (venda
da mercadoria) e ele mesmo tem a obrigagéo de apurar e recolher o imposto
devido sobre aquela operacdo. Ja a substitui¢ao tributaria ocorre quando a
lei elege um responsavel tributario para recolher o ICMS devido em etapas
subsequentes da cadeia (por exemplo, o fabricante recolhe antecipadamente
o ICMS devido nas vendas pelo varejista). Em ambos os casos, ha uma dis-
sociagdo econdmica entre quem suporta o 6nus do tributo (o consumidor
final, contribuinte de fato) e quem figura como obrigado a recolhé-lo ao fisco



(sujeito passivo de jure). Assim, tanto o contribuinte direto quanto o res-
ponsavel por substituicao podem ser sujeitos ativos do crime de apropria-
¢ao tributaria, desde que pratiquem a conduta de cobrar/descontar o tributo
de terceiro e ndo o recolher.

O Cédigo Tributario Nacional (CTN) esclarece no art. 121 que sujeito
passivo da obrigagéo principal (de pagar o tributo) pode apresentar-se na
figura de contribuinte (quando tenha relagéo pessoal e direta com o fato
gerador) ou de responsavel (quando a obrigagéo decorre de lei, em fungao
de relagao indireta com o fato gerador). No contexto do ICMS, o vendedor é
contribuinte de direito na operagao proépria; ja um terceiro (como a refinaria
de petroleo, no ICMS-combustiveis) pode atuar como responsavel substitu-
to, recolhendo ICMS em nome de outros. Em qualquer hipotese, a lei penal
exige que o agente tenha cobrado ou descontado o tributo de outrem, de
modo que nao ha repercussao financeira para si. Ou seja, se ele deixou de
recolher, reteve valores que deveriam ser do Estado ou de terceiros — essa é
a légica da incriminagao.

Exemplo ilustrativo — ICMS préprio: Uma loja de eletrodomésticos
(contribuinte do ICMS) vende produtos a consumidores finais, embutindo no
preco de cada mercadoria o valor do ICMS (18%, por exemplo). Ao final do
més, a loja declara ao Fisco estadual que tem R$ 100 mil de ICMS a recolher,
referentes as suas vendas, porém nao realiza o pagamento desse montante
no prazo devido. Esse ICMS foi “cobrado” dos clientes (embutido nas ven-
das) e deveria ser repassado ao Estado; se a loja se omite dolosamente e fica
com esse valor, preenche em tese os requisitos do art. 29, II.

Exemplo — ICMS ST (substituicdo): Uma refinaria vende combustivel
para postos e, por imposigao legal, cobra antecipadamente dos postos o
ICMS que seria devido na venda ao consumidor final, recolhendo-o aos co-
fres publicos (a refinaria é responsavel tributaria). Caso a refinaria cobre esse
ICMS antecipado na fatura mas nao recolha ao Estado, incidira igualmente
no tipo penal (a conduta neste caso se encaixa no verbo “deixar de recolher
tributo descontado”, pois subtraiu o tributo devido em nome do contribuinte
substituido).

Em suma, nao ha diferenga juridico-penal entre o ICMS prdprio e o
ICMS devido por substituicao no tocante a apropriagdo indébita: o elemen-
to-chave é que em qualquer hipotese o agente ndao suporta o encargo
financeiro do imposto, agindo como mero repassador. O STF ressaltou exa-



tamente que os termos “descontado ou cobrado” no tipo penal visam a res-
tringir o alcance do crime aqueles casos em que o sujeito passivo trans-
feriu o encargo — seja em tributos diretos com substituicdo, seja em tributos
indiretos sobre o consumo. Assim, nao ha relevancia se o ICMS era “préprio”
ou “ST” para fins de tipicidade, pois em ambos o contribuinte de direito nao
arca economicamente com o imposto.

Inadimpléncia Fiscal versus Crime: evolugao jurisprudencial e de-
bate

Nem todo inadimplemento tributario configura crime. O inadimple-
mento meramente eventual ou involuntario tradicionalmente foi entendido
como matéria da esfera administrativa e civel (cobranga do crédito tributario
com juros e multas), enquanto os crimes fributarios pressupdem condutas
dolosas de fraude ou apropriacao indevida. Por muitos anos, discutiu-se se o
simples fato de a empresa declarar o ICMS e nao pagar caracterizaria, por
si sO, o crime do art. 2°, Il da Lei 8.137/90, ou se seria necessario algo mais
(como fraude, intengéo especifica, habitualidade na conduta etc.).

A controvérsia acentuou-se diante de decisdes divergentes nas ins-
tancias superiores. Antes de 2018, era comum encontrar julgados (especial-
mente em Tribunais de Justica estaduais) considerando que o ndo pagamen-
to de ICMS préprio declarado configurava apenas inadimpléncia fiscal, sem
repercussao penal — uma infragdo administrativa a ser punida com multas e
execucgao fiscal, mas nao um crime, por ndo haver, na visdo de alguns, mens
rea equiparavel a apropriagéo indébita classica (havia quem alegasse ausén-
cia de previsdo expressa para ICMS do préprio contribuinte, ja que a redacao
do tipo penal teria foco nos tributos retidos na fonte).

Contudo, em 2018 o Superior Tribunal de Justica (STJ) pacificou,
na Terceira Se¢do, um entendimento mais rigoroso. No julgamento do HC
399.109/SC (Rel. Min. Rogério Schietti, DJe 31/08/2018), o STJ firmou que a
conduta de nao recolher ICMS — seja em operagdes proprias, seja em regime
de substituicdo tributaria — se amolda formalmente ao crime do art. 2°, I,
desde que presente o dolo do agente. Ou seja, ndo é exigido nenhum artificio
fraudulento extra: se o contribuinte declarou e sabia do débito, cobrando do
cliente, basta a demonstragao de que deliberadamente nao pagou para
atender ao tipo subjetivo. Nessa decisédo, a maioria no STJ afastou a tese de
“inadimplemento inofensivo” e vedou a absolvigdo sumaria com base apenas
no argumento de atipicidade da conduta. Ficou consignado que, havendo



adequacgdo ao verbo tipico e inexistindo causa excludente, a denuncia
ndo pode ser rejeitada in limine — eventual discussao sobre a intengéo de se
apropriar ou motivos da inadimpléncia deve ser aprofundada na instru¢do do
processo criminal. Em suma, o STJ passou a admitir que o empresario que
nao recolhe ICMS cobrado do adquirente incorre em apropriagao indébi-
ta tributaria, reforgando a responsabilizacdo penal dos chamados devedores
contumazes.

Essa posicdo do STJ/2018 representou uma resposta a pratica, rela-
tivamente difundida, de empresas que usavam o nao pagamento reiterado
de tributos como estratégia de negécio (obtinham vantagem concorrencial
ao vender mais barato, pois ndo arcavam efetivamente com o imposto). Por
outro lado, gerou criticas de parte da doutrina, preocupada com possiveis
punigdes penais a meros atrasos ocasionais ou situagdes de dificuldade fi-
nanceira real. Afinal, o Direito Penal Tributario deve observar o principio da
intervengao minima, reservando a sangao criminal para casos de significa-
tiva lesividade e reprovabilidade, ndao para inadimpléncias triviais ou ine-
vitaveis.

Atese do STF no RHC 163.334/SC: contumacia e dolo de apropria-

gdo

Diante da relevancia do tema, o assunto chegou ao Supremo Tribunal
Federal. Em dezembro de 2019, no julgamento do RHC 163.334/SC (Tribu-
nal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso), o STF firmou uma tese juridi-
ca de repercusséo geral acerca da criminalizagdo do n&o recolhimento de
ICMS declarado. A tese pode ser sintetizada assim: “O contribuinte que, de
forma contumaz e com dolo de apropriagéo, deixa de recolher o ICMS
cobrado do adquirente de mercadoria ou servigo, incide no tipo penal
do art. 2°, 1, da Lei 8.137/90.” (RHC 163.334, julgado em 18/12/2019).

Com esse enunciado, o STF procurou conciliar a necessidade de
punir os verdadeiros devedores contumazes com a garantia de n&o cri-
minalizar situagdes de inadimplemento eventual ou n&o intencional. Em ou-
tras palavras, o Supremo confirmou que é crime deixar de repassar ICMS
cobrado de terceiros quando estiver presente um comportamento reiterado
(contumaz) do devedor e comprovado o animo de apropriagao dos valores.
Esses dois elementos — habitualidade da conduta e intencao dolosa espe-
cial — passaram a ser exigéncias centrais para diferenciar o crédito tributario
em aberto (simples divida) do ilicito penal.



Contumacia significa, em termos juridicos, uma reiterada resisténcia
ao cumprimento de uma obrigagdo, uma espécie de “teimosia” ou habitua-
lidade no descumprimento. No contexto do ICMS, inadimpléncia contumaz é
aquela que nao se limita a um caso isolado, mas revela um padrao de nao
pagamento deliberado, ao longo de varios periodos de apuragéo, indicando
que a empresa incorporou o nao recolhimento a sua rotina, € ndo que sofreu
um infortunio pontual. Ja o dolo de apropriagdo refere-se a vontade livre e
consciente de tomar para si o valor do tributo, agindo como se fosse dono
desse montante que, de fato, pertence ao erario. Esse dolo especifico se evi-
dencia quando, por exemplo, o contribuinte deixa de pagar o tributo mesmo
tendo pleno conhecimento do dever e capacidade financeira para hon-
ra-lo, eventualmente utilizando o valor para outras finalidades (crescimento
da empresa, distribuicdo de lucros etc.), sem qualquer intengéo de regularizar
a situacgao.

No julgamento do STF, ficou claro que o inadimplemento eventual do
ICMS préprio — isto é, sem contumacia — nao configura crime, por faltar
justamente a reprovabilidade penal que justifica a sangao criminal. Por outro
lado, a mera reiteragdo, por si s6, também nao basta se nio estiver pre-
sente o elemento subjetivo de apropriagdo. Em sintese, apenas sera possivel
reconhecer o crime do art. 2°, Il quando conjugados: (a) a contumacia do
ndo recolhimento (inadimplemento reiterado, revelando uma conduta contu-
maz do sujeito passivo) e (b) o dolo especifico de apropriagao dos valores
de ICMS.

A decisao do STF, por ser do Plenario, vincula os casos semelhan-
tes e traz importante seguranc¢a juridica. Estabeleceu-se um balizamento
objetivo: um unico més em atraso, isoladamente, nao tipifica crime, de-
vendo ser tratado como infragao fiscal administrativa. Por exemplo, no caso
concreto julgado em 2019, os réus eram comerciantes de Santa Catarina que
haviam deixado de recolher ICMS reiteradamente, ao longo de varios meses,
mesmo apos diversas notificagdes — um tipico caso de devedor habitual. Al
o STF denegou o habeas corpus, permitindo o prosseguimento da agao pe-
nal, justamente porque identificou na conduta a contumacia acompanhada de
dolo. Em contrapartida, em casos recentes apds esse precedente, o STJ tem
reformado condenagdes quando verifica que a situagcdo era pontual: num
julgado de 2020, a 62 Turma do STJ absolveu um contribuinte que havia sido
condenado criminalmente por deixar de pagar ICMS em apenas um Unico
més, entendendo ausente a contumacia e, portanto, atipica a conduta se-
gundo o novo entendimento do STF.



Vale frisar que o STF nao “descriminalizou” o art. 2°, Il, mas sim con-
feriu-lhe uma interpretagdo conforme principios constitucionais, delimi-
tando seu alcance. Essa interpretagdo reforga os principios da proporcio-
nalidade e da intervengao minima: a sang¢ao penal fica reservada para as
hipéteses em que o ndo recolhimento do tributo extrapola a simples mora
fiscal e configura uma violagdo dolosa e habitual da ordem tributaria.
Assim se protege, de um lado, o Erario e a livre concorréncia (coibindo aque-
les concorrentes desleais que nunca pagam os impostos indiretos e obtém
vantagem indevida) e, de outro, protege-se o contribuinte de boa-fé, que
eventualmente possa ter passado por dificuldades financeiras circunstanciais
e atrasado um recolhimento, de ser automaticamente tratado como crimino-
So.

Importante: A exigéncia de contumacia tem também respaldo em
preocupacgdes praticas e equitativas. A maquina penal ndo deve ser acio-
nada para cobrar dividas tributarias esporadicas ou de pequeno valor, até
por aplicagédo do principio da ultima ratio. Ao enfatizar a contumacia, o STF
sinaliza que o alvo da puni¢do nao € o “mau pagador ocasional”, mas sim o
devedor reiterado, quase profissional, que usa o ndao pagamento como
financiamento ilicito. Essa diretriz evita criminalizar excessivamente as rela-
¢Oes fisco-contribuinte e reforgca a distingao entre sonegacgao fraudulenta,
inadimpléncia contumaz dolosa e mero atraso involuntario.

Natureza do crime e aspectos procedimentais

Conforme mencionado, o crime do art. 2°, |l € considerado de natureza
formal ou de mera conduta. Diferentemente dos chamados crimes materiais
contra a ordem tributaria (tipificados no art. 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/90),
que exigem a efetiva supressao ou reducgéao do tributo e dependem do langa-
mento definitivo do crédito para se consumarem, a apropriagao indébita tri-
butaria consuma-se no momento em que o agente deixa de recolher, no
prazo legal, o valor devido. N&o é necessario, portanto, esperar a constitui-
¢ao definitiva do crédito tributario via processo administrativo para configurar
o ilicito. Inclusive, o préprio STF, apesar de editar a Sumula Vinculante n° 24
(que impede a tipificagdo de crimes materiais tributarios antes do langamento
final do tributo), ja ressaltou que tal necessidade nao se aplica a delitos for-
mais como o do art. 2°, 1l (em que o tributo costuma estar confessado pelo
contribuinte).

No caso do ICMS declarado e nao pago, em geral o montante devido
ja se encontra confessado na declaragao fiscal do contribuinte (GIA, SPED,



DIME etc.), o que dispensa ulterior procedimento de oficio para constituir o
crédito — a divida ja é liquida e certa por reconhecimento do devedor. Por essa
razao, a jurisprudéncia entende que a declarag¢ao do contribuinte equivale
ao langamento tributario, podendo-se dar prosseguimento a persecugao
penal logo apés o inadimplemento, desde que atendidos os requisitos penais
(dolo e contumacia) e apos esgotadas eventuais oportunidades de quitagao.
De toda forma, ainda vigora a necessidade de prévia constituicao do cré-
dito tributario para se iniciar a agdo penal em crimes tributarios (principio da
subsidiariedade do penal em relagao ao fiscal): isso significa que se o tributo
nédo foi declarado, o Fisco primeiro deve apura-lo e lan¢a-lo, garantindo ao
contribuinte o direito de defesa na esfera administrativa. Somente apdés o
encerramento dessa fase (com decisao final confirmando o débito, ou com a
confissdo via declaragdo/omissdo do recurso) é que havera justa causa para
acéao penal (por forga da Sumula Vinc. 24/STF). No contexto de apropriacao
do ICMS, essa cautela geralmente esta superada pela prépria declaragao do
contribuinte (situagéo de “tributo declarado e ndo pago”).

Outro aspecto relevante é que a legislagéo e a jurisprudéncia privile-
giam a solugao do conflito tributario pela via do pagamento em detrimen-
to da punigao. Conforme mencionado, o art. 14 da Lei 8.137/90 extingue a
punibilidade se o agente quitar o débito antes do recebimento da denuncia.
Mesmo apds iniciada a agao penal, os Tribunais Superiores consolidaram o
entendimento de que o pagamento integral do tributo a qualquer tempo
(mesmo depois de sentenca condenatéria) pode, em regra, causar a extingao
da punibilidade ou ao menos ser considerado para suspender 0 processo
(como nos casos de parcelamento). Essa politica criminal evidencia que o
objetivo primordial do Estado é reaver o crédito tributario; a punicdo pe-
nal funciona como mecanismo de coergdo para os casos de inadimplemento
doloso contumaz em que o devedor ndo se dispde a pagar voluntariamente.
Trata-se, portanto, de um campo em que claramente se manifesta a supre-
macia do interesse publico fiscal combinada com a economicidade do di-
reito penal: busca-se a satisfagdo do erario, reservando-se a pena privativa
de liberdade apenas aos casos em que ha um desafio contumaz e malicioso
a ordem tributaria. Isso se coaduna com a visdo garantista liberal de que o
poder de tributar (e de punir) deve ter limites estritos, para evitar abusos e
proteger a seguranca juridica.



Inadimplemento eventual vs. inadimplemento contumaz: distin-
¢ao e consequéncias

Um dos pontos centrais da tese do STF foi estabelecer nitidamente
a diferenca entre inadimplemento eventual e inadimplemento contumaz,
pois dessa distingdo decorre a tipicidade ou nao da conduta. Podemos defi-
nir cada situagao da seguinte forma:

Inadimplemento eventual: Ocorre quando o contribuinte deixa
de pagar o tributo em uma circunstincia isolada ou espora-
dica, geralmente por razdes fortuitas ou alheias a sua vontade (p.
ex. uma crise de liquidez pontual, um erro contabil, um imprevisto
financeiro). Caracteriza-se pela auséncia de habitualidade — a
regra geral do contribuinte € cumprir com suas obrigacdes, ha-
vendo uma excecao ocasional. Nessa hipétese, nao se presume
o animo de se apropriar do tributo; muitas vezes o contribuinte
busca regularizar logo que possivel (como aderindo a um parcela-
mento ou quitando o débito com atraso). Segundo o STF e STJ, tal
conduta, sem prova de contumacia, é atipica penalmente, ndo
configurando o crime do art. 2°, Il. Em vez disso, trata-se de um ili-
cito meramente administrativo e civil, sujeito a cobranga coercitiva
(inscrigdo em divida ativa, execucgao fiscal) e penalidades fiscais
(multas moratdrias), mas sem sancionamento criminal.

Inadimplemento contumaz: Verifica-se quando o ndo pagamento
do tributo deixa de ser excegédo e se torna uma pratica reitera-
da, denunciando uma conduta deliberada e persistente de des-
cumprimento. O devedor contumaz costuma acumular diversos
periodos de tributo em atraso, muitas vezes apesar de receber
notificagdes e ter capacidade econémica para saldar os débitos.
Essa reiteragédo é interpretada como um forte indicio de dolo de
apropriagao, pois evidencia que o contribuinte se apropriou rei-
teradamente dos valores de tributo, incorporando-os a seu caixa
empresarial de forma permanente, sem intengao de repasse. O
inadimplemento contumaz, quando acompanhado de dolo, se
enquadra no tipo penal — é exatamente o comportamento que o
art. 2°, 1l visa punir. Cabe reforgar: a contumacia por si, sem dolo,
pode ser objeto de sangbes administrativas severas (por exemplo,
regimes especiais de fiscalizagao, cassagéo de inscri¢do estadual,
etc.), mas para fins penais exige-se também a comprovagao



de que o agente agiu com a vontade consciente de nao pagar
(aproveitando-se desse expediente de forma maliciosa).

A tabela a seguir resume as principais diferengas entre o inadimple-

mento eventual, o inadimplemento contumaz e a configuragdo do crime de

apropriacgao tributaria, nos termos firmados pela jurisprudéncia:
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Observa-se que a fronteira entre o contumaz nao doloso e o con-
tumaz doloso pode ser ténue em alguns casos concretos, cabendo a instru-
¢ao probatodria esclarecer a intencéo do agente. Por exemplo, se a empresa
acumulou débitos por dois anos seguidos, mas prova que estava em severa
crise econdmico-financeira, podendo configurar situagdo de inexigibilidade
de conduta diversa (quando objetivamente ndo havia como pagar impostos



sem encerrar as atividades), talvez nao se sustente a acusagéo criminal — foi
contumaz no resultado, mas sem dolo de vantagem indevida. De fato, ha
casos em que tribunais reconhecem a exclusédo de culpabilidade por forga
maior econdmica, absolvendo réus cuja empresa faliu e deixou tributos em
aberto. Contudo, fora situagdes excepcionais, a reiteragao impune de inadim-
pléncias tende a evidenciar um planejamento por parte do agente, diferen-
ciando-se do mero infortinio. Dai a importancia de o julgador verificar, caso
a caso, se a contumacia veio acompanhada de comportamento doloso e
oportunidades conscientes de regularizagao nao aproveitadas.

A consolidacédo dessa diferenciacdo pelo STF trouxe uniformidade:
o entendimento atual, vinculante, € que “o comerciante que, de maneira
ainda que eventual, nio recolher ICMS cobrado do cliente NAO incide
em crime de apropriagao indébita tributaria”, por faltar contumacia (logo,
alternativa “a” de eventualidade ¢ errada); e que somente se pode falar em
crime com a presencga do dolo especifico de se apropriar (ndo basta mera
omissao culposa ou involuntaria). Assim, eventuais dividas nos concursos
entre “inadimplemento habitual x eventual” ou “dolo especifico x genérico”
devem ser respondidas a luz desse posicionamento: contumacia e dolo es-
pecial sao indispensaveis a tipificagao, sob pena de atipicidade.

Exemplos praticos e aplicagdes da tese

Para consolidar a compreensao, vejamos situagoes hipotéticas que
exemplificam os diferentes cenarios:

* Exemplo 1 — Inadimplimento eventual (ndo crime): A empresa
Alfa Comércio Ltda., que sempre recolheu seus tributos pontual-
mente, enfrentou uma subita queda de receitas em determinado
més devido a perda de um contrato importante. Consequentemen-
te, deixou de recolher o ICMS referente as vendas daquele més
(valor, por exemplo, de R$ 50 mil). No més seguinte, Alfa regulari-
zou parcialmente a situacao, pagando parte do débito e negocian-
do o restante em parcelamento com o Fisco estadual. Nesse caso,
embora tenha havido uma infragéo fiscal (atraso no pagamento
do ICMS), trata-se de um inadimplemento isolado e justificavel
diante da dificuldade financeira excepcional. Nao ha indicativo de
dolo de apropriagcdo — a empresa ndo buscou obter vantagem
competitiva, tampouco demonstra um histérico de sonegacéo; ao
contrario, tomou medidas para quitar a divida. Conforme a tese



do STF, essa conduta nao configura crime, mas apenas sujeita
a empresa as sang¢oes administrativas normais (multa de mora,
cobranga de juros, etc.). Se houvesse agéo penal, a defesa po-
deria alegar atipicidade pela auséncia de contumacia, devendo o
juiz rejeitar a denuncia. Esse exemplo ilustra a importancia de se
preservar empresarios de boa-fé de serem criminalizados por
percalgos momentaneos.

Exemplo 2 - Inadimplemento contumaz doloso (crime): A em-
presa Beta Distribuidora S/A adota, ao longo de dois anos, a
pratica de declarar o ICMS devido mensalmente, porém nada
recolher aos cofres publicos. Todo més, Beta informa ao Fisco
estadual (por meio da GIA/SEFAZ) um ICMS devido em torno de
R$ 200 mil, resultante de suas vendas, mas deliberadamente nao
paga esses valores. Nesse periodo, a empresa se capitaliza com
o montante do imposto ndo pago, utilizando-o para expandir seus
negacios e oferecer pregcos menores que os concorrentes (que pa-
gam seus tributos regularmente). Beta ignora reiteradas notifica-
¢bes de inadimpléncia e apenas parcela um ou outro més quando
pressionada, mas volta a atrasar os pagamentos subsequentes —
acumulando um passivo de ICMS vultoso. Essa conduta evidencia
contumacia clara e dolo de apropriagao: a diretoria da empresa
optou conscientemente por financiar suas operagdes com o dinhei-
ro do imposto devido ao Estado, apropriando-se de valores que
deveriam ter sido repassados. Neste cenario, a atuagao de Beta se
amolda perfeitamente ao crime do art. 2°, Il. Havera justa causa
para o Ministério Publico denunciar os responsaveis (gestores que
tinham o dever de recolher), instruindo a acusagéo com provas da
reiteracao (por exemplo, demonstrativos de débitos mensais) e do
dolo (e-mails internos indicando a decisdo de n&o pagar, registro
de que a empresa dispunha de recursos em caixa, etc.). Em juizo,
Beta dificilmente poderia alegar inexigibilidade de conduta diversa,
pois utilizou os recursos para expansao voluntaria. Caso prova-
das a contumacia e o dolo especifico, os réus estariam sujeitos a
condenacgao criminal, com penas de detengdo e multa, além da
obrigacao de pagar o tributo devido. Esse exemplo espelha casos
reais que motivaram a agédo dos 6rgaos de fiscalizagdo e do MP,
preocupados com os chamados “devedores contumazes” que



reiteradamente lesam o erario e prejudicam a concorréncia leal no
mercado.

Exemplo 3 — Zona limitrofe (contumaz sem dolo ostensivo): A
empresa Gama Industria apresenta um comportamento de ina-
dimpléncia multipla: deixou de recolher ICMS em seis meses in-
tercalados dentro de um periodo de dois anos. Nao houve fraude
nas declaragdes (todos os débitos foram confessados), mas a em-
presa enfrentou um ambiente econdmico adverso e priorizou pa-
gar fornecedores e salarios, postergando tributos. Ao fim dos dois
anos, Gama acumulou R$ 500 mil em ICMS n&o pago, mas ao ser
inscrita em divida ativa, buscou um parcelamento especial para
quitar o montante. Pergunta-se: Gama seria caso de apropriacao
indébita? Aqui a analise demanda cuidado. Ha contuméacia mode-
rada (varios meses nao pagos, ainda que ndo consecutivos), po-
rém Gama demonstra ter feito esforgos para regularizar (aderiu
a parcelamento) e pode alegar que nunca teve a intencao de frau-
dar o Fisco, mas apenas caiu em atraso por motivos de sobrevi-
véncia empresarial. Dependendo das provas, pode-se argumentar
que faltou o dolo especifico de se apropriar permanentemente
— afinal, a empresa reconheceu a divida e procurou paga-la (ainda
que tardiamente). Se esse argumento for convincente, podera ndo
se configurar o crime, mantendo-se apenas no dmbito administrati-
vo. Por outro lado, se surgir evidéncia de que os gestores de Gama
contavam com os atrasos tributérios de forma estratégica (ex.: “va-
mos atrasando o ICMS para usar esse dinheiro”), o juiz poderia
entender pelo dolo. Esse exemplo mostra que entre o preto € o
branco ha uma area cinzenta, e a diferenciacdo cabera a valora-
¢ao do conjunto fatico-probatério em cada caso. A orientagdo
do STF, contudo, fornece um critério objetivo inicial: na duvida,
a auséncia de contumacia robusta ou de elementos que revelem
apropriagéo intencional deve beneficiar o acusado (principio do
in dubio pro reo), evitando condenagdes penais indevidas.

Em todos os exemplos, percebemos a preocupagédo subjacente de
compatibilizar a eficiéncia da arrecadagao tributaria com as garantias
constitucionais do contribuinte. A figura do art. 2°, |l da Lei 8.137/90, inter-
pretada a luz da decisdo do STF, reflete o equilibrio entre coibir severamente
o abuso de quem, de forma contumaz e dolosa, lesa o erario (supremacia



do interesse publico na arrecadagéo e na justica fiscal) e, simultaneamente,
proteger o contribuinte que ndo age de ma-fé (seguranca juridica e reserva
do Direito Penal apenas para condutas altamente reprovaveis).

A tese firmada no RHC 163.334/SC pelo STF tem profundo impacto no
Direito Tributario Penal, reforgcando principios caros ao Estado Democrati-
co de Direito em matéria fiscal. Em primeiro lugar, reafirma-se a suprema-
cia da legalidade estrita e da Constituigdo: a punigdo criminal em matéria
tributaria deve obedecer aos ditames constitucionais de proporcionalidade,
lesividade e culpabilidade. A interpretagéo conferida ao art. 2°, Il — acrescen-
tando os requisitos de contumacia e dolo de apropriagdo — baseia-se impli-
citamente nesses principios, ainda que o texto da lei ndo os mencionasse
expressamente. Trata-se de uma leitura conforme a Constituicdo, evitando
que uma redagdo ampla possa levar a injusticas (como criminalizar meros
atrasos ocasionais).

Em segundo lugar, a decisdo promove a seguranca juridica, ao tracar
linhas relativamente claras do que separa um ilicito administrativo de um cri-
me. Agora, contribuintes e operadores do direito sabem que um inadimple-
mento isolado de ICMS, sem outras ilicitudes, ndo os levara a esfera pe-
nal. Essa previsibilidade é essencial num sistema tributario complexo como
o brasileiro, conferindo tranquilidade para quem atua de boa-fé e ao mesmo
tempo desestimulando os free riders que pretendiam continuar inadimplentes
contumazes impunemente. Os préprios fiscos estaduais tém, a partir dessa
orientagdo, um critério para selecionar casos a serem objeto de representa-
¢ao criminal: foco nos grandes devedores contumazes dolosos, ao invés de
sobrecarregar o Judiciario com execugdes penais de pequenos devedores
ocasionais.

Ademais, a diretriz do STF reforga a ideia de que o Poder de Tributar
nao pode converter-se em poder de punir irrestritamente. Ha limites estri-
tos: a cobranca de tributos deve respeitar garantias (processo administrativo
fiscal, contraditorio) e a sangao penal é reservada a situagdes excepcionais
de violagao qualificada. Nesse sentido, o carater liberal positivista da deci-
sdo se evidencia — aplica-se rigorosamente o texto legal, porém filtrado pelos
valores constitucionais, de modo a descentralizar e restringir o arbitrio esta-
tal. O contribuinte, como cidadao, ndo deve temer ser tratado como criminoso
sendo quando realmente tenha ultrapassado a barreira da legalidade com
elevada culpabilidade.



Por fim, cabe lembrar que a responsabilizagao penal tributaria per-
manece entrelagada com a esfera fiscal: a melhor forma de evitar qualquer
problema é cumprir plenamente as obrigagdes tributarias. No entanto,
quando o contribuinte incorrer em dificuldades, a propria legislagéo ofere-
ce saidas negociadas (parcelamentos, anistias parciais, transacao tributaria)
e até possibilidades de afastar sangdes penais pelo pagamento. A Siumula
Vinculante 24/STF protege contra agodamento punitivo, assegurando que
nenhum contribuinte seja processado criminalmente antes de ter seu
tributo definitivamente constituido e exigivel — o que impede, por exemplo,
persecugdes baseadas em autuagdes fiscais ainda pendentes de julgamento
administrativo. E mesmo apds iniciada a agao penal, se o contribuinte pagar
o tributo, a lei e a jurisprudéncia tendem a favorecer a extingdo do processo,
concretizando o principio da reparag¢ao do dano em detrimento da pena.
Tudo isso reflete a opgédo por um modelo de justica fiscal cooperativo, em
que o objetivo maior é a obtengao do recurso aos cofres publicos, e ndo punir
pelo punir.

O art. 2° 1l da Lei 8.137/90 — combinado com o entendimento do STF
— constitui hoje um instrumento voltado a coibir o devedor contumaz com
dolo, protegendo a concorréncia leal e a arrecadagao, sem descuidar dos
limites do direito penal tributario. Alinha-se, portanto, com a visdo de um
jurista tributario liberal e positivista: ha reconhecimento da supremacia das
normas constitucionais (legalidade, capacidade contributiva, ndo confisco,
devido processo) e respeito a seguranga juridica, ao mesmo tempo em que
se afirma a autoridade da lei contra comportamentos abusivos que atentam
contra o erario. O poder de tributar e punir do Estado, assim, exerce-se de
forma descentralizada e controlada, evitando excessos e garantindo que
somente os agentes que extrapolam os limites (os verdadeiros apropriadores
contumazes do tributo alheio) sejam criminalmente responsabilizados — exa-
tamente como deve ser em um Estado de Direito que prima pela limitagao
estrita do poder de tributar e pela justica fiscal.



Desde a Lei 4.729/65, passando pela Lei 8.137/90 e até os dias atuais,
o legislador tributario-penal tem recorrido a instrumentos legais que incenti-
vam o infrator a quitar seus débitos tributarios em troca da extingao (ou
suspensio) da persecugao penal. Essa técnica, inspirada em uma logica
de solugdo mais vantajosa para o erario do que a mera puni¢ao, foi sendo
ajustada ao longo do tempo: a Lei de Sonegacéo Fiscal de 1965 ja previa
o perdao se o tributo fosse pago antes da acéo fiscal, regra ampliada em
1967 (pagamento mesmo apds inicio da fiscalizagao) e 1969 (com ressalva
aos reincidentes). A Lei 8.137/90, como visto, continha no art. 14 disposi¢cao
semelhante (pagamento antes da denuncia), mas que foi revogada em 1991
no impeto de endurecimento temporario. Porém, em 1995, o pendulo punitivo
voltou a afrouxar: a Lei 9.249/1995, art. 34, restabeleceu expressamente que
“extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137/90 e na Lei
4.729/65, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui-
¢do social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dentdncia’. Ou
seja, se o infrator quitar integralmente o débito (tributo devido, juros, multa de
mora) até o momento em que o juiz aceita a denuncia do MP, fica isento de
processo penal. Tal beneficio — que na pratica concede ao contribuinte faltoso
uma “dltima chance” de se redimir financeiramente — foi estendido e flexibili-
zado em anos seguintes por meio de programas de parcelamento fiscal: a Lei
9.964/2000 (Programa REFIS) previu que a adeséo da pessoa juridica de-
vedora ao Refis, antes do recebimento da denuncia, suspende a pretensao
punitiva do Estado quanto aos crimes tributarios dos arts. 1° e 2°. Caso o
parcelamento seja cumprido até o fim e a divida integralmente paga, a puni-
bilidade é extinta. Entretanto, na redacgéo original da Lei 9.964/00 havia limita-
¢Oes (devia-se aderir antes da denuncia, e o parcelamento em curso impedia
o encaminhamento da representagao fiscal). Com o sucesso dessas iniciati-
vas, o legislador as tornou permanentes: a Lei 10.684/2003 (instituiu o PAES,
Refis Il) autorizou parcelamentos a qualquer tempo, inclusive apds denuncia,
e outras leis de parcelamento anistiaram crimes desde que o ingresso no
programa ocorresse em momento oportuno. Consolidando esse panorama, a



Lei 12.382/2011 inseriu os §§ 1° a 4° no art. 83 da Lei 9.430/96: determinou
que, havendo parcelamento do crédito tributario, a representagao fiscal ao
MP fica suspensa até eventual exclusdo do devedor do parcelamento; que
a adesao ao parcelamento antes do recebimento da denuncia suspende o
processo penal enquanto durar o parcelamento (com interrupgéo da prescri-
¢ao); e que, uma vez pago integralmente o débito parcelado, extingue-se
a punibilidade. Em suma, o ordenamento atual permite ao acusado quitar
ou negociar sua divida em praticamente qualquer fase para evitar a punicao
criminal — ecoando uma orientacdo garantista e pragmatica: prioriza-se o
ressarcimento do dano ao erario em vez da retribuicao penal. Essa posi¢ao
foi chancelada pelos tribunais superiores. O STF, por exemplo, julgou consti-
tucionais tais causas de extingao da punibilidade, entendendo que n&o violam
o principio da igualdade ou da obrigatoriedade da agédo penal, mas servem
ao interesse publico de efetiva arrecadacgéo (HC 126.292, 22 Turma, 2016). O
STJ sumulou que “a aplicagéo retroativa da lei penal mais benéfica alcancga a
Lei 10.684/03 no que tange a possibilidade de extincdo da punibilidade pelo
parcelamento do débito tributario” (Sumula 554), deixando claro que mesmo
processos em curso poderiam ser beneficiados. Portanto, hoje vigora uma
espécie de “perdao tributario penal” condicional, reforcando a ideia de
que o Direito Penal Tributario brasileiro busca ser, antes de tudo, um ins-
trumento auxiliar para a realizagdo da receita publica, recorrendo a punigcao
apenas quando fracassam as medidas de composigao.

O panorama histérico percorrido — desde a Lei de Sonegacéo Fiscal de
1965 até a Lei 8.137/90 e seus desdobramentos — revela um movimento pen-
dular entre repressao penal e incentivo a regularizagdo. Sob uma pers-
pectiva positivista e técnico-juridica, nota-se clara progressado normativa na
definigdo dos crimes tributarios: as condutas foram sendo refinadas (para
abranger novas formas de fraude, como a informatica), as penas tornaram-se
mais rigorosas em 1990 (sinalizando maior reprovagéo a sonegagéo, em con-
sonéncia com a necessidade de proteger a receita publica na era p6s-Plano
Real), mas ao mesmo tempo o sistema evoluiu para permitir a composigao



do conflito tributario sem sancao penal, prestigiando o principio da ultima
ratio. A supremacia constitucional incidiu fortemente nesse ramo: principios
como legalidade estrita, seguranga juridica e proporcionalidade mediaram a
aplicacdo das normas penais tributarias, evitando excessos punitivos. Hoje,
o Direito Penal Tributario brasileiro caracteriza-se por uma arquitetura
complexa porém coesa: os crimes contra a ordem tributaria protegem o bem
juridico eréario/sistema tributario (entendido como o conjunto de normas
que garantem a correta instituicdo e cobranga dos tributos), tendo como su-
jeitos ativos tanto contribuintes quanto eventualmente servidores infiéis, e
sua persecugao respeita a necessidade de prévia definicdo administrativa
do tributo devido (exigéncia de langamento definitivo). A punibilidade pode
ser evitada ou extinta pelo pagamento do tributo, refor¢ando a finalidade ar-
recadatoria sobre a punitiva. Em suma, o tépico histérico exposto demonstra
como, do ponto de vista didatico, a legislagdo penal tributaria brasileira foi se
desenvolvendo em intimo didlogo com o Direito Tributario (CTN e legisla-
cao fiscal) e com a legislagao penal geral, buscando delimitar com precisao
as fronteiras entre o licito (planejamento/eliséo fiscal) e o ilicito (evasdo/sone-
gacao), e garantindo que a atuacao estatal de punir observe os limites cons-
titucionais e legais de protecéo ao contribuinte. Essa evolugédo continua em
curso, a medida que novos desafios surgem (economia digital, planejamento
tributario abusivo etc.), mas os fundamentos histéricos aqui tragados — legali-
dade, seguranga juridica, delimitagédo entre infragao administrativa e crime, e
prevaléncia do interesse publico na arrecadagao — permanecem como alicer-
ces do Direito Penal Tributario contemporaneo.



Bens juridicos tutelados s&o os interesses juridicos fundamentais
protegidos pelo Direito Penal. No contexto do Direito Penal Econdémico, des-
tacam-se trés grandes bens juridicos de natureza supraindividual: a ordem
tributaria, a ordem econémica e as relagcdes de consumo. Cada um des-
ses valores é resguardado por legislagédo penal especifica, visando garantir a
supremacia da Constituicao e a seguranca juridica nas atividades econémica
e fiscal do Estado. Nas seg¢des a seguir, examinaremos didaticamente os
crimes contra esses bens juridicos, com fundamento na Lei n® 8.137/1990
(Lei de Crimes contra a Ordem Tributaria, Econdmica e contra as Relagbes
de Consumo) e na jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores (STF
e STJ), sem juizo de valor ou analise critica, apenas expondo o conteudo de
forma objetiva e exemplificativa.

A ordem tributaria consiste no regular funcionamento do sistema tri-
butario nacional, assegurando a arrecadacgéo de tributos de acordo com a lei
e, em ultima instancia, o financiamento das atividades estatais. Trata-se de
um bem juridico difuso, de interesse de toda a coletividade, pois a evaséo
ou fraude fiscal afeta a capacidade do Estado em prover servigos publicos. A
Constituicdo Federal de 1988 estabelece principios limitadores do poder de
tributar e garante direitos e garantias aos contribuintes (legalidade, anteriori-



dade, nao confisco, entre outros), cujo respeito é parte da seguranca juridica
e da supremacia da ordem constitucional tributaria. Os delitos penais contra
a ordem tributaria visam, portanto, tutelar a receita publica e a lealdade
fiscal, punindo condutas fraudulentas que suprimam ou reduzam tributos de-
vidos ao Fisco.

Os principais crimes tributarios estao previstos nos arts. 1° e 2° da Lei
n° 8.137/1990, os quais definem condutas ilicitas praticadas em geral por
contribuintes ou terceiros (particulares) com o objetivo de suprimir ou reduzir
o pagamento de tributos. O art. 1° da lei tipifica o crime de sonegacao fiscal
qualificada — suprimir ou reduzir tributo (ou contribuicdo social e qualquer
acessorio) mediante as condutas ali elencadas. Ja o art. 2° tipifica crimes da
mesma natureza, consistindo em outras condutas lesivas a ordem tributéria,
porém geralmente de menor gravidade relativa (refletido em penas menos
severas) e muitas vezes formalmente autbnomas (independentes da ocorrén-
cia de resultado concreto de supressao de tributo).

Condutas Tipicas do art. 1° (Crimes contra a ordem tributaria — por
particulares):

* (i) Omitir informagéo, ou prestar declaragao falsa, as autoridades
fazendarias — por exemplo, deixar de informar rendimentos em
uma declaragao de imposto de renda, ou inserir dados falsos em
formularios fiscais obrigatorios.

e (ii) Fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos inexatos
ou omitindo operacao de qualquer natureza em documento ou li-
vro exigido pela lei fiscal. Essa conduta abrange manipular livros
contabeis ou documentos fiscais (como notas fiscais, livros de re-
gistros de saidas/entradas etc.) de modo a ocultar fatos geradores
de tributo. Exemplo: nao registrar vendas no livro-caixa, simulando
um faturamento menor para pagar menos imposto.

»  (iii) Falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda
ou qualquer outro documento relativo a operacgao tributavel. Aqui,
ha criagdo ou adulteragcdo de documentos fiscais com intuito de
fraudar o Fisco — por exemplo, adulterar notas fiscais para reduzir



o valor nelas declarado ou emitir documentos fiscais “frias”.

(iv) Elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que
se saiba ou deva saber falso ou inexato. Esta modalidade é se-
melhante a anterior, mas enfatiza a circulagdo e uso de qualquer
documento materialmente ou ideologicamente falso, relacionado
a obrigagbes tributarias (como guias de recolhimento falsificadas,
declaragbes falsas entregues a Receita etc.).

(v) Negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou presta-
¢ao de servigo efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo
com a legislagdo. Em outras palavras, deixar de emitir nota fiscal
na comercializagao de bens/servigcos (a “venda sem nota”) configu-
ra crime, assim como fornecé-la com dados divergentes da transa-
¢ao real. Exemplo: um comerciante realiza a venda de um produto,
mas, para nao recolher o ICMS devido, ndo emite a nota fiscal para
o consumidor (conduta expressamente tipificada).

Condutas Tipicas do art. 2° (Outras condutas delitivas contra a
ordem tributaria):

(i) Fazer declaragéo falsa ou omitir declaracao sobre rendas, bens
ou fatos, ou empregar outra fraude, com a finalidade de eximir-se,
total ou parcialmente, do pagamento de tributo. Este inciso reco-
bre, por exemplo, a apresentacao de declaracdes tributarias (como
a Declaragao de Ajuste Anual do Imposto de Renda) com informa-
¢Oes falsas ou incompletas acerca de rendimentos ou patriménio,
visando pagar menos imposto. Trata-se de conduta similar a do art.
1°, inciso |, porém especifica quanto ao objeto da declaracido
(rendas, bens ou fatos tributaveis) — é tipicamente o caso da
sonegacao em declaragdes de imposto de renda ou declaragdes
de apuragéo de tributos estaduais/municipais.

(ii) Deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou contribui-
¢ao social descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito pas-
sivo da obrigagéo, que deveria ser recolhido aos cofres publicos.
Esta figura é frequentemente chamada de apropriagao indébita
tributaria: ocorre quando o agente (geralmente um empresario)
deixa de repassar ao Fisco um tributo que cobrou de terceiro ou
reteve por obrigagao legal. O exemplo classico € o do comerciante



que embute o ICMS no prego cobrado do consumidor final, mas
deliberadamente nao recolhe esse ICMS aos cofres estaduais no
prazo devido. Nesse caso, o valor do tributo foi incorporado ao pre-
¢o (pago pelo cliente), de modo que o contribuinte de fato ja arcou
com o imposto — a empresa, ao nao recolhé-lo, apropria-se indevi-
damente de dinheiro que pertence ao fisco. Importante: Durante
algum tempo houve divergéncia jurisprudencial sobre se essa con-
duta configuraria crime ou mero inadimplemento civil; hoje, entre-
tanto, o STJ e o STF consolidaram o entendimento de que deixar
de recolher ICMS préprio declarado configura crime do art. 2°,
Il, desde que presente o dolo de apropriagdao e uma reiteragao
na conduta (contumacia). Em 2018, por exemplo, a 32 Sec¢éo do
STJ decidiu que o ndo recolhimento do ICMS declarado (ICMS
proprio ou retido em regime de substituicdo tributaria) subsume-se
formalmente ao tipo do art. 2° Il da Lei 8.137/90, exigindo-se a
comprovagao do elemento subjetivo (vontade de se apropriar do
valor). No mesmo sentido, o STF reconheceu a tipicidade dessa
conduta, ressalvando que a mera falta eventual de pagamento,
sem habitualidade ou intengao deliberada, pode ser considerada
atipica (inadimplemento isolado), mas a conduta contumaz de nao
recolher tributos cobrados de terceiros é criminosa.

(iii) Exigir, pagar ou receber, para si ou para outrem (inclusive para
o contribuinte beneficiario), qualquer percentagem sobre parcela
dedutivel ou deduzida de imposto ou contribuicdo como incentivo
fiscal. Trata-se de coibir esquemas de comercializagado de benefi-
cios fiscais. Por exemplo, um servidor ou intermediario que exija do
contribuinte uma “comissao” para aprovar ou viabilizar determina-
da deducéo tributaria, ou ainda um contribuinte que “venda” parte
de seu incentivo fiscal a outro, incorre nesse delito.

(iv) Deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por érgao ou enti-
dade de desenvolvimento. Aqui, pune-se quem obtém um beneficio
fiscal (como isengao condicionada ou verba de imposto destinada
a investimento em certo projeto) e ndo o utiliza para a finalidade
prevista ou descumpre as condigdes, desviando a vantagem. Por
exemplo, uma empresa recebe crédito presumido de ICMS para
investir em pesquisa e desenvolvimento, mas usa esse montante



em atividade diversa ou nao realiza o investimento — configura a
nao aplicagdo do incentivo conforme estabelecido em lei.

* (v) Utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir informa-
¢ao contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Publica. Este inciso, introduzido para acompanhar a informatiza-
céo das fraudes, penaliza o uso de softwares ou sistemas “para-
lelos” de contabilidade (os famosos programas de caixa dois) que
geram duas escrituragdes: uma ficticia para apresentar ao Fisco
€ outra com os dados reais. Assim, quem desenvolve, difunde ou
utiliza programas feitos para mascarar informagdes contabeis ofi-
ciais incorre em crime. Exemplo ilustrativo: um empresario instala
um software de gestao que registra todas as vendas da loja, mas
providencia a geragdo de relatdrios fiscais falsos omitindo parte
das receitas, de forma a ludibriar a fiscalizagao tributaria.

Penas: As condutas do art. 1° sdo punidas com reclusdao de 2 a 5
anos, e multa, ao passo que as do art. 2° tém pena de detencdo de 6 me-
ses a 2 anos, e multa. Observa-se, portanto, a maior gravidade atribuida
pelo legislador as agdes de sonegacgao qualificadas do art. 1° (que acarretam
efetiva supressao de tributo), em comparacdo com as infragées do art. 2°,
frequentemente classificadas como crimes de menor potencial ofensivo no
ambito tributario.

Crimes Materiais vs. Formais e Langamento Definitivo: Importante
distingdo doutrinaria e jurisprudencial diz respeito a natureza material ou
formal desses delitos. Os crimes previstos nos incisos | a IV do art. 1° séo
considerados crimes materiais (ou de resultado), ou seja, somente se con-
sumam com a ocorréncia do resultado visado pelo agente — no caso, a efetiva
supresséo ou redugdo do tributo devido. Por isso, o STF consolidou, na
Sumula Vinculante n° 24, o entendimento de que nao se tipifica o crime
material contra a ordem tributaria (Lei 8.137/90, art. 1°, incisos | a IV) an-
tes do langamento definitivo do tributo. Em outras palavras, enquanto nao
houver, na esfera administrativo-tributaria, a constituicao definitiva do crédito
tributario (ou seja, o langamento final confirmando que aquele tributo é devido
e nao foi pago), ndo ha crime de sonegagao material consumado. Somente
apos o esgotamento do processo administrativo fiscal — em que se assegu-
ram a ampla defesa e o contraditério ao contribuinte — é que surge para o
Estado o direito de exigir o tributo e, consequentemente, pode-se afirmar ter



havido supressao de tributo por meio fraudulento. Essa exigéncia, orientada
pelos principios da seguranga juridica e da reserva de administragdo tributa-
ria, evita a persecugao penal de situagbes ainda pendentes de discusséo na
esfera administrativa.

Por outro lado, o inciso V do art. 1° (deixar de fornecer nota fiscal) e
todas as condutas do art. 2° configuram crimes formais, de consumacgéao
antecipada, que independem da constituicao do crédito tributario. Nessas hi-
poteses, a mera conduta ja realiza o ilicito, ndo sendo necessario demonstrar
a supressao concreta de imposto. Por exemplo, ao deixar de emitir nota
fiscal, o comerciante comete o crime formal no momento da recusa, ainda
que posteriormente venha a recolher os tributos devidos por aquela operagao
por outros meios. Assim, para os crimes formais, nao se exige o langamento
definitivo para a acao penal — inclusive o STF tem julgado que, nesses ca-
s0s, a persecugao penal prescinde do exaurimento da via administrativa (pois
o fato tipico ndo é “deixar de pagar tributo”, mas sim a conduta descrita em
lei, como a omissao de nota fiscal).

Acao Penal e Representagdo Fiscal para Fins Penais: Os crimes
tributarios sdo de ag¢ao penal publica incondicionada, ou seja, o Ministério
Publico pode instaurar a agdo penal independentemente de representagao
da autoridade fazendaria ou da vitima. Todavia, a legislagédo estabelece uma
importante interagdo entre o procedimento administrativo-fiscal e o penal: a
autoridade fiscal deve encaminhar uma Representacgao Fiscal para Fins Pe-
nais ao MP somente apds a constituicdo definitiva do crédito tributario. Isso
significa que, enquanto o contribuinte estiver discutindo administrativamente
a exigéncia do tributo (impugnacgdes, recursos na esfera fiscal), ndo sera for-
malizada a noticia-crime ao Parquet. Tal medida complementa a Sumula 24
do STF na pratica, garantindo que nenhum contribuinte responda a processo
criminal por sonegacéo antes de se ter certeza, na via administrativa, de que
ele realmente deve aquele tributo e ndo o pagou. Reforga-se, assim, a segu-
ranga juridica e a separagao entre as instancias tributaria e penal.

Circunstancias Agravantes Especiais: A Lei 8.137/90 prevé circuns-
tancias que agravam a pena dos crimes dos arts. 1° e 2° em 1/3 até 1/2,
se presentes no caso concreto. Sdo elas: (a) ocasionar grave dano a co-
letividade (por exemplo, uma sonegagédo em larga escala que comprometa
seriamente a arrecadagédo de um determinado tributo, prejudicando servigos
publicos essenciais); (b) o crime ser cometido por servidor publico no exer-
cicio de suas funcgdes; e (c) o crime ser praticado em relacdo a prestagcéo



de servicos ou comércio de bens essenciais a vida ou & satde. E preciso
notar que a agravante relativa a servidor publico ndo se confunde com os
chamados crimes funcionais (proprios de funcionario publico, tratados no art.
3°): a circunstancia agravante so6 se aplica se o servidor comete um dos de-
litos comuns dos arts. 1° ou 2° (tipos cuja pratica ndo exige a condigao de
funcionario). Se, ao contrario, o fato configurar um crime funcional especifico,
a condicao de funcionario ja é elemento do tipo penal e, portanto, ndo opera
como agravante adicional.

Exemplo Pratico: Considere um empresario do ramo alimenticio que,
ao efetuar vendas de itens basicos de alimentagao, deixa de emitir notas
fiscais para os clientes. Além de incorrer no crime formal do art. 1°, V (ndo
fornecimento de nota fiscal), essa conduta, por envolver bens essenciais a
vida ou a saude (alimentos), atrai a causa de aumento de pena de 1/3 a 1/2.
Nesse exemplo, o crime ja se configura no momento da recusa em emitir a
nota (crime formal), ndo exigindo a apuragéo de quanto tributo foi sonegado
naquele ato; e a pena sera aumentada pela majorante prevista em lei.

Programa REFIS e Extingao da Punibilidade pelo Pagamento: Em
linha com uma politica criminal voltada mais a arrecadag¢ao do que a punig¢ao
em si, a legislagao tributaria oferece oportunidades de regularizagao fiscal
que impactam o processo penal. A Lei n® 9.964/2000, ao instituir o Programa
de Recuperacao Fiscal (REFIS), previu que a pretensao punitiva do Esta-
do relativa aos crimes dos arts. 1° e 2° fica suspensa se o sujeito passivo
(pessoa juridica relacionada ao agente) for incluido no REFIS, desde que
tal inclusdo ocorra antes do recebimento da denuncia. Ou seja, se antes
de o processo penal se iniciar formalmente o devedor ingressar em progra-
ma de parcelamento de débitos tributarios, o Estado prefere suspender a
persecucao penal enquanto o acordo estiver em vigor, visando receber os
valores devidos. Ademais, se ao final o devedor cumprir integralmente o
parcelamento e quitar os débitos tributarios, havera a extingao da punibili-
dade. Leis posteriores ampliaram esse beneficio: originalmente, o art. 14 da
Lei 8.137/90 previa extincdo da punibilidade se houvesse pagamento antes
do recebimento da denuncia, mas esse dispositivo foi revogado em 1991; em
1995, a Lei 9.249 restabeleceu a possibilidade de extingdo da punibilidade
pelo pagamento antes da denuncia; e, finalmente, a Lei 10.684/2003 autori-
zou a extingdo da punibilidade pelo pagamento integral do débito a qualquer
tempo, mesmo apos o transito em julgado da condenacdo. Esse ultimo en-
tendimento — de que o pagamento do tributo devido extingue a punibilidade



mesmo apods sentenca penal definitiva — foi chancelado pelo STJ (por exem-
plo, no HC 362.478) e pelo préprio STF em casos recentes. Em suma, atual-
mente vigora a regra de que, se o contribuinte regulariza sua situagao fiscal
pagando tudo que devia (inclusive acréscimos legais), ele nao podera mais
ser punido criminalmente pelo crime contra a ordem tributaria corresponden-
te. Trata-se de instrumento legal que privilegia o interesse arrecadatorio (a
obtencao do tributo aos cofres publicos) em detrimento do punitivo, coadu-
nando-se com o principio da intervengdo minima do Direito Penal e com a
ideia liberal de que a pena deve ser evitada quando o bem juridico puder ser
recomposto sem a necessidade de sancionamento penal.

Outras Disposi¢ées Penais Tributarias: Convém mencionar que a
Lei 8.137/90 traz regras especificas sobre a pena de multa nesses crimes.
O art. 8° fixa a multa entre 10 e 360 dias-multa, e o art. 10 faculta ao juiz,
considerando o ganho ilicito obtido e a situacdo econdmica do réu, reduzir
a multa até a décima parte ou eleva-la ao décuplo, se as faixas padrao
forem excessivamente brandas ou severas. Essa variagdo permite adequar
a sangao pecuniaria a capacidade econdmica do infrator, dando efetividade
ao carater dissuasorio da multa. Ademais, o art. 16 da lei dispde sobre a cha-
mada “delagao premiada’ ou colaboragédo premiada no contexto dos crimes
econdmicos: se o crime for cometido em concurso (coautoria ou quadrilha),
o coautor ou participe que, por confissao espontanea, revelar a autoridade
toda a trama delituosa tera sua pena reduzida de 1/3 a 2/3. Essa previsao
incentiva que membros de esquemas de sonegagao denunciem os demais
envolvidos, auxiliando na repressao das fraudes mais complexas.

Além dos delitos cometidos por particulares, o ordenamento prevé
crimes contra a ordem tributaria praticados por funcionarios publicos no
exercicio de suas fungdes fiscais. O art. 3° da Lei 8.137/90 tipifica trés condu-
tas especificas, denominadas crimes funcionais tributarios, que tutelam nao
apenas a ordem tributaria em si, mas também a probidade da Administragao
Fazendaria. Sdo delitos préprios de agentes publicos, exigindo a qualidade
de funcionario fazendario (ou equiparado) para sua configuragao.

As condutas previstas no art. 3° sdo:



(i) Extraviar, sonegar ou inutilizar livro oficial, processo fis-
cal ou qualquer documento de que tenha guarda em razéo da
fungao, acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou
contribuicdo social. Nesse tipo penal, o agente publico (por exem-
plo, um auditor fiscal) que tem a custddia de livros e documentos
fiscais comete crime se da fim a esses objetos (perda, ocultacao
ou destruicdo), causando prejuizo a arrecadagédo (pagamento a
menor ou indevido de tributo). Nota-se que aqui se adiciona um
resultado especifico: € necessario que da conduta decorra efetiva-
mente o recolhimento indevido ou a falta de recolhimento correto
de tributo. Em esséncia, guarda semelhanca com o delito de extra-
vio, sonegag¢ao ou inutilizagdo de livro ou documento (art. 314 do
Caodigo Penal), porém voltado ao dmbito tributario e exigindo como
resultado a frustragdo de receitas fiscais.

(ii) Exigir, solicitar ou receber (para si ou outrem), direta ou
indiretamente, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem, em razdo de suas func¢des (ainda que fora da fun-
¢ao ou antes de exercé-la), para deixar de lan¢ar ou cobrar tri-
buto ou contribuigao social, ou cobra-los parcialmente. Essa
figura criminal combina elementos dos crimes de concussao e cor-
rupgao passiva (arts. 316 e 317 do CP) com uma finalidade espe-
cial: o funcionario publico age ilicitamente (extorsao ou corrupgéo)
com o objetivo de beneficiar um contribuinte, omitindo langamento
tributario ou cobrando tributo em valor menor que o devido. Ou
seja, trata-se do fiscal que “vende facilidades” ou extorque o contri-
buinte, trocando o cumprimento do dever funcional (langar e exigir
corretamente os tributos devidos) por dinheiro ou outra vantagem.
A pena cominada para as condutas dos incisos | e Il do art. 3° é de
reclusédo, 3 a 8 anos, e multa, refletindo a gravidade da infragao
cometida por aquele que, investido em fungao publica, trai a con-
fianca do Estado em matéria tributaria.

(iii) Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado pe-
rante a administragao fazendaria, valendo-se da qualidade de
funcionario publico. Este crime equivale a modalidade fazen-
daria da advocacia administrativa (art. 321 do CP). O funcionario
utiliza sua influéncia ou cargo para favorecer indevidamente um
contribuinte ou terceiro em demandas perante o Fisco (por exem-



plo, intercedendo junto a colegas para livrar determinada empre-
sa de uma autuagdo, ou defendendo dentro do 6rgéo fazendario
interesses particulares de amigos/parentes). A pena prevista é de
reclusao, 1 a 4 anos, e multa, menos severa que as dos incisos
anteriores, denotando ser uma infragdo séria contra a probidade
administrativa, porém sem o elemento de corrupgao financeira pre-
sente no inciso Il

Os trés crimes funcionais acima esgotam o elenco de delitos tribu-
tarios praticados por agentes publicos na Lei 8.137/90. Como ja apontado,
cada qual guarda correspondéncia com tipos penais do Codigo Penal, dife-
renciando-se pela especificidade tributaria: no inciso |, exige-se a finalidade
de afetar o recolhimento de tributo (algo que o art. 314 do CP néo prevé); no
inciso Il, tem-se uma espécie de corrupgédo/concussao com finalidade espe-
cifica de nao langar ou nao cobrar tributo devido; e no inciso lll, a advocacia
administrativa esta delimitada ao ambito da administracao tributaria. Em to-
dos eles, a presenca de termos como “tributo”, “contribuicédo social” ou “admi-
nistracao fazendaria” é essencial — ndo ha crime funcional contra a ordem
tributaria sem mencgao expressa a tributos ou a fungao fazendaria na
descrigao tipica. Essa lembranca é util para diferenciar tais delitos daqueles
previstos no CP comum.

Exemplo Pratico: Suponha que um auditor fiscal, responsavel por ve-
rificar o cumprimento de obrigagbes tributarias de uma empresa, descobre
um débito milionario de ICMS néo recolhido. Em vez de langar a autuagao
correspondente, ele solicita um pagamento de suborno para “aliviar” a situa-
¢do — combinando que, mediante o recebimento da vantagem, deixara de
cobrar parte do imposto devido. Nessa situagao, o auditor incorre no crime
do art. 3° Il (exigir ou receber vantagem para deixar de lancar ou cobrar
tributo) e estara sujeito a pena de reclusdo de 3 a 8 anos. Note-se que, se 0
auditor simplesmente exigisse dinheiro para ndo autuar (concussdo), sem a
particularidade do tributo envolvido, responderia apenas pelo crime do CP;
mas como a vantagem esta atrelada diretamente a ndo cobranga de tributo,
aplica-se a figura qualificada da lei de crimes tributarios.



A ordem econdémica compreende o conjunto de principios e regras
que regem a economia nacional, incluindo a livre concorréncia, a fungao so-
cial da propriedade, a defesa contra abusos do poder econémico e o equi-
librio das relagdes de produgdo e consumo. Esse bem juridico é tutelado
penalmente para garantir um ambiente de mercado saudavel, competitivo e
justo, em beneficio de toda a sociedade. Segundo a Constituicdo de 1988,
“a ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os dita-
mes da justica social” (art. 170, caput), e a mesma Constituicdo determina,
no art. 173, §4°, que “a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a
dominagéo dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbi-
trario dos lucros”. Essas diretrizes constitucionais inspiram a legislagao penal
econdmica, que busca reprimir condutas anticompetitivas ou que perturbem
a ordem econdmica.

Os crimes contra a ordem econémica também estao previstos na Lei
8.137/1990 (Capitulo Il). Trata-se de delitos de perigo abstrato ou coletivo, nos
quais o Estado protege o sistema econdémico contra praticas lesivas como
monopdlios abusivos, cartéis e outras fraudes de mercado. Assim como os
crimes tributarios, sdo de ag¢ao penal publica incondicionada (o Ministério
Publico pode agir independentemente de provocagao). O bem juridico lesa-
do — a ordem econbmica — ¢ difuso: interessa a coletividade manter a livre
concorréncia e a normalidade das forgas de mercado, pois “todos possuem
bens e direitos que, de uma forma ou de outra, circulam por meio das trocas
econbmicas”. A violagdo dessa ordem atinge consumidores, concorrentes e
a sociedade em geral.

Atualmente, muitos dos aspectos da ordem econémica s&o regulados
também pelo Direito Administrativo (v.g. o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, regido pela Lei 12.529/2011). Ainda assim, a lei penal prevé
tipos especificos para as condutas mais graves. Os principais crimes contra
a ordem econdmica na Lei 8.137/90 estao no seu art. 4°, que abrange basi-
camente duas categorias: o abuso do poder econémico e a formagao de
acordos anticompetitivos (cartéis).



Condutas Tipicas (Lei 8.137/90, art. 4°):

Abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eli-
minando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante
qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas. Este inciso
(art. 4°, 1) criminaliza a conduta genérica de quem utiliza posigéo
de dominio econdmico para prejudicar a concorréncia. O tipo pe-
nal € amplo: configura crime, por exemplo, a empresa ou grupo
que, valendo-se de seu poder no mercado, adota comportamen-
tos para expulsar concorrentes (dominar o mercado) ou impedir
novos entrantes, seja por combinagdes com outros agentes, seja
por praticas predatérias. Embora o dispositivo ndo detalhe meios
especificos, ele abrange situa¢cdes como cartéis entre empresas
dominantes, ou mesmo a atuagéo isolada de uma empresa com
poder de mercado capaz de eliminar concorrentes (ex.: uma em-
presa monopolista que imponha clausulas contratuais abusivas a
distribuidores para barrar produtos concorrentes). Em resumo, é a
figura penal do monopédlio ou oligopdlio abusivo, na qual o ilicito
€ usar a forga econdmica para sufocar a livre concorréncia. Exem-
plo: uma companhia que detém 80% do mercado de um insumo
essencial decide vender temporariamente seus produtos a pregos
muito abaixo do custo (dumping), suportando prejuizo deliberado,
apenas para quebrar 0os pequenos concorrentes remanescentes
e, assim, dominar completamente aquele mercado. Essa pratica
— dumping predatério — € lesiva a ordem econémica e pode ser
enquadrada como abuso do poder econémico visando eliminagao
da concorréncia (art. 4°, I). Vale notar que a Lei 8.137/90 original-
mente continha dispositivo especifico criminalizando o dumping di-
retamente; tal disposi¢ao foi revogada, mas condutas de dumping
ainda podem, em certos casos, ser punidas sob a égide do art. 4°,
I. Por outro lado, a simples existéncia de monopdlio (uma Unica
empresa em certo mercado) ndo € crime em si — somente sera
punivel se houver abuso dessa posi¢cao dominante; a Constituicdo
prevé que, quando o monopdlio surge de modo natural ou inevita-
vel, cabe ao poder publico regula-lo e coibir pregos abusivos, nao
ao direito penal intervir.

Formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes
visando: (a) a fixagao artificial de preg¢os ou quantidades ven-



didas ou produzidas; (b) ao controle regionalizado do mer-
cado por empresas ou grupo de empresas; (c) ao controle,
em detrimento da concorréncia, de rede de distribui¢cao ou de
fornecedores. Este dispositivo (art. 4°, Il, com alineas a, b e c)
claramente tipifica a pratica de cartel. Qualquer combinagéo en-
tre concorrentes para ajustar precgos, limitar produgédo ou dividir
mercados e fontes de insumos caracteriza crime contra a ordem
econOmica. Estao descritas trés modalidades principais de acordo
anticompetitivo: fixar pregos ou quantidades (por exemplo, um
grupo de empresas concorrentes acerta que todas venderéo seus
produtos por um prego minimo comum, ou que cada uma fabrica-
ra apenas uma cota determinada para evitar excesso de oferta);
dividir mercados por area de atuagao (os ofertantes repartem o
territério entre si, de modo que cada qual fique com um monopdlio
regional, evitando concorréncia mutua); e controlar a cadeia de
distribuicao ou fornecedores em detrimento da concorréncia
(situagdo em que os concorrentes, juntos, impedem que outros
acessem matéria-prima ou canais de venda, criando barreiras arti-
ficiais). Exemplo tipico: proprietarios de postos de gasolina de uma
cidade combinam regularmente um “pregco de tabela” uniforme
para a gasolina e acordam que cada posto ficara restrito a deter-
minada regido ou bairro para atendimento. Esse ajuste configura
cartel (fixagdo de pregos e divisdo regional de mercado) e, mesmo
que nao alcancem totalmente o efeito desejado, o mero fato de se
associarem com esse objetivo ja consuma o crime. Observagao:
O crime de cartel é considerado de mera conduta — ndo é neces-
sario que o acordo tenha efetivamente dominado o mercado ou
mantido os precos combinados por longo prazo; basta a realiza-
¢ao do ajuste ilicito entre os agentes econdmicos para que o tipo
penal se configure. O bem juridico violado € a concorréncia em si,
independentemente de provar um aumento de pregos concreto ou
prejuizo quantificavel aos consumidores.

Pena: As infragdes do art. 4° sdo punidas com reclusao de 2 a 5 anos,
e multa. Além da pena privativa de liberdade, a multa aplicada pode ser sig-
nificativa, levando em conta o elevado potencial lesivo dessas condutas (a
lei chegou a estipular, em indices da época, multas que poderiam variar de
milhares até milhdes de vezes uma unidade fiscal — o BTN — para tais crimes,



demonstrando a preocupacéao do legislador com a proporcionalidade da san-
¢ao frente aos lucros e impactos econémicos envolvidos). Note-se que, na
esfera administrativa, cartéis e abusos de poder econémico também sujeitam
as empresas a multas vultosas e outras penalidades previstas pela legislacéo
antitruste, mas isso ndo impede a cumulagao com a responsabilizagdo penal
das pessoas fisicas responsaveis pelos atos.

Conceitos Importantes — Dumping, Cartel e Monopdlio: Conforme
mencionado, alguns termos recorrentes em Direito Penal Econémico mere-
cem definicdo breve:

*  Dumping: pratica comercial de vender produtos por preco artificial-
mente baixo (geralmente abaixo do custo) com objetivo de eliminar
concorrentes para, depois, elevar os pregos sem competi¢cao. Ja
foi expressamente criminalizada na Lei 8.137/90, mas hoje ndo ha
tipo penal especifico para dumping; situagdes de dumping preda-
tério podem ser enquadradas no art. 4°, | (como abuso do poder
econdmico).

» Cartel: acordo ilicito entre concorrentes para restringir a concorrén-
cia, por exemplo combinando precgos, quotas de producéo ou areas
de atuacdo. E expressamente tipificado no art. 4°, |I. Trata-se de
crime formal, consumado com o ajuste em si, ndo dependendo de
sucesso ou duracao do conluio.

*  Monopdlio: situagdo de mercado em que ha apenas um fornece-
dor de certo bem ou servigo. A existéncia de monopdlio, por si s6,
nao é crime (podendo resultar de circunstancias naturais ou le-
gais). O crime reside no abuso dessa posi¢cdo dominante ou na
sua obtengao por meios ilicitos. Na pratica, a lei pune condutas
para constituir monopdlio (eliminando concorrentes via acordos
anticompetitivos) ou exercé-lo abusivamente (v.g. aumentando
arbitrariamente lucros), conforme os dispositivos analisados.

Jurisprudéncia: Embora a aplicacdo pratica dos tipos penais econd-
micos seja menos frequente do que a de infragdes tributarias ou contra con-
sumidores, ha entendimentos importantes. Por exemplo, a formagéao de cartel
é reconhecida como crime de perigo abstrato, sem exigir prova de prejuizo
econdmico especifico (basta o acordo em si). Além disso, a jurisprudéncia ja
discutiu casos de elevagéao arbitraria de pregos: uma conduta como “elevar
o valor cobrado nas vendas a prazo de bens ou servigos, mediante a



exigéncia de comissao ou de taxa de juros ilegais” foi considerada crime
contra a ordem econOmica, conforme previsdo expressa da lei. Essa des-
crigdo, inclusive, corresponde a figura do art. 4°, alinea a (fixagao artificial
de pregos) em conjunto com legislagado correlata de protegdo econdmica.
Em suma, praticas de usura ou cobranga abusiva em operagdes comerciais,
guando enquadradas como acordo entre ofertantes para elevacao de precos,
podem atrair a incidéncia penal econdmica.

Exemplo Pratico: Um caso notério de crime contra a ordem econdmi-
ca ocorreu no setor de combustiveis, em que diversos proprietarios de postos
de gasolina de uma capital formaram um cartel: eles se reuniam periodica-
mente para ajustar o prego do litro de combustivel a ser praticado por todos,
eliminando descontos e variagdes competitivas. Cada empresario se compro-
metia a vender pelo preco tabelado e, em troca, todos garantiam margens de
lucro elevadas e estaveis. Essa conduta foi investigada pelas autoridades —
inclusive mediante gravagbes que comprovaram o ajuste — e 0s responsaveis
foram denunciados pela pratica de cartel (art. 4°, 1l da Lei 8.137/90). Mesmo
que nem todos os postos conseguissem manter o acordo (as vezes alguém
quebrava o trato para atrair clientes), o simples fato de estabelecerem tal
acordo ja configura o delito, punivel com reclusdo e multa. A existéncia desse
cartel feria frontalmente a ordem econdmica ao eliminar a concorréncia de
pregos, prejudicando os consumidores que pagavam valores maiores do que
pagariam em um mercado competitivo.

As relagdes de consumo dizem respeito a interagdo entre consumi-
dores (destinatarios finais de bens e servigos) e fornecedores no mercado. O
bem juridicos relagdes de consumo é de natureza difusa e imaterial: consiste
na protecao dos interesses coletivos dos consumidores, garantindo-se
a transparéncia, a seguranga e a corregao nas praticas de mercado envol-
vendo produtos e servigos. A Constituicao Federal, no art. 5°, inc. XXXII, pro-
clama que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”,
demonstrando a relevancia desse valor no ordenamento. Em atendimento
a esse mandamento, foi editado o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990), que estabeleceu um microssistema de tutela consumerista, in-



clusive com infragdes penais especificas, e também a prépria Lei 8.137/1990
dedicou um capitulo (Dos Crimes contra as Relagbes de Consumo) para cri-
minalizar condutas lesivas aos consumidores e a lealdade das praticas co-
merciais.

Nesses delitos, o foco ndo é exatamente um consumidor individual le-
sado, mas sim a integridade da relagao de consumo como um todo. Prote-
ge-se a confianga e equilibrio que devem permear as transagdes de consu-
mo, bem como a veracidade das informagodes prestadas pelos fornecedores.
Em outras palavras, a lei penal busca assegurar que produtos e servigos
colocados no mercado atendam aos padrdes legais de qualidade, quantida-
de, composicao, informagédo e seguranca esperados, prevenindo fraudes e
abusos contra consumidores em geral. Os bens juridicos individuais (como a
saude ou patriménio de um consumidor especifico) podem até ser afetados
por algumas condutas, mas o enfoque penal é difuso — visa resguardar a co-
letividade dos consumidores e a relagdo de consumo enquanto instituicao.

Os crimes contra as relagdes de consumo previstos no art. 7° da Lei
8.137/1990 abrangem uma série de praticas comerciais desleais ou fraudu-
lentas. Tais delitos coexistem com os previstos no préprio Codigo de Defesa
do Consumidor (arts. 61 a 80 do CDC), havendo alguma sobreposigdo. Em
caso de conflito aparente, costuma-se aplicar a norma mais especifica ou
mais benéfica ao réu, mas, no geral, a Lei 8.137/90 trouxe tipos penais que
complementam o CDC e dao efetividade a tutela penal do consumidor previs-
ta constitucionalmente. Destacam-se as seguintes condutas tipicas contra as
relagbes de consumo (art. 7°, incisos | a IX):

* (i) Favorecer ou preferir, sem justa causa, determinado com-
prador ou fregués (inciso |). Esse delito coibe a discriminagéao
entre consumidores por parte do fornecedor. Significa vedar, por
exemplo, que um comerciante dé tratamento privilegiado — em pre-
¢os ou condi¢cbes de pagamento — a certos clientes e nao a outros,
sem motivo legitimo, em vendas que deveriam ser isonOmicas.
Ressalvam-se apenas sistemas normais de distribuicdo (como di-
ferenciagéo por canais de atacado e varejo, ou programas de fide-
lidade justificados). O objetivo & proteger a isonomia nas ofertas ao
publico. Exemplo: um distribuidor de combustiveis decide vender
gasolina mais barata apenas para postos de uma mesma rede, re-
cusando-se a abastecer postos concorrentes ou cobrando destes
um valor maior sem justificativa técnica — caracterizando preferén-



cia indevida. Essa pratica pode configurar crime, a menos que haja
justa causa (como diferengas de custo logistico, etc.).

(ii) Vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo,
especificagdo, peso ou composicao esteja em desacordo com
as prescrigdes legais, ou que nao corresponda a respectiva
classificagao oficial (inciso Il). Aqui tutela-se a conformidade e
autenticidade dos produtos. O fornecedor deve observar as normas
técnicas e regulamentares sobre rotulagem, peso, composigao,
qualidade, classificagao oficial de produtos, etc. Se ele vende pro-
dutos fora dos padrdes exigidos por lei (por exemplo, um alimento
com peso menor do que o indicado na embalagem, ou um produto
agricola com classificagéo inferior a anunciada), incorre em crime.
Exemplo: um produtor rotula uma farinha de trigo comum como se
fosse “farinha tipo 1 especial”, contrariando a classificagao oficial
do Ministério da Agricultura, e a vende dessa forma. Isso infringe
o inciso Il — a mercadoria ndo corresponde a classificagao oficial
anunciada. Importante notar que, para caracterizagdo deste crime,
admite-se a forma culposa (negligéncia) — se o fornecedor, por
descuido, deixar de atender a norma técnica (por exemplo, um erro
nao intencional na pesagem ou rotulagem), podera responder na
modalidade culposa, conforme veremos adiante.

(iii) Misturar géneros ou mercadorias de espécies diferentes
para vendé-los ou expo-los a venda como puros; ou misturar
produtos de qualidades desiguais para vendé-los pelo prego
do mais alto (inciso llIl). Este tipo penal refere-se as adulteragdes
de produtos. Consiste em diluir ou mesclar produto de qualidade
superior com outro inferior e comercializar o resultado como se fos-
se puro ou de qualidade homogénea. Exemplos: misturar café de
baixa qualidade em meio a café de alta qualidade, e vender todo o
lote como se fosse café gourmet puro; ou juntar gasolina comum
em gasolina aditivada e vender como se fosse toda aditivada pre-
mium; ou ainda misturar 4gua em leite puro e vender o leite “bati-
zado” pelo preco do integral. Tais praticas enganam o consumidor
quanto a natureza e qualidade do bem adquirido. Também aqui é
possivel a puni¢ao culposa (um exemplo de culpa seria a contami-
nacao nao intencional de um lote de produto por outro, por falha no
processo industrial, desde que o fornecedor deixe chegar ao mer-



cado sem se assegurar da pureza — hipotese raramente aplicada,
pois seria mais um caso de responsabilidade administrativa, mas
prevista em lei).

(iv) Fraudar precos mediante determinadas condutas (inciso
IV). O inciso IV subdivide-se em alineas que descrevem quatro
formas especificas de fraude de precgo: (a) alteracao, sem modifi-
cacgao essencial, de elementos de apresentagdo do produto/servi-
¢o (denominagao, marca, embalagem, aparéncia etc.) para fazé-lo
parecer diferente e justificar preco maior; (b) divisdo do produto
ou servigo em partes, quando habitualmente vendido em conjun-
to, para cobrar mais (a chamada “venda fracionada abusiva”); (c)
juncéo de bens ou servigos usualmente vendidos separadamente,
forcando o consumidor a levar um pacote e pagando mais do que
pagaria individualmente (venda casada disfargada); e (d) anuncio
de inclusdo de um insumo nao utilizado na produg¢do do bem ou
na prestacdo do servigo — ou seja, alegar falsamente que certo
ingrediente ou componente caro foi empregado, para inflacionar
o prego do produto/servico. Em suma, todas essas alineas tratam
de ardis para majorar pre¢os sem razao legitima, enganando o
consumidor quanto a real natureza do que esta sendo comprado.
Exemplos: (a) uma empresa de alimentos reprojeta a embalagem
de um produto comum e |he atribui um nome levemente diferente,
sem mudar nada no conteudo, apenas para vender a um prego
superior (maquiagem de produto); (b) uma companhia aérea que
costumava vender passagens com direito a bagagem e refei¢cdo
a bordo passa a cobrar separadamente por cada item (bagagem,
lanche) que antes era parte do servigo — se feito sem autorizagéo
normativa, visando apenas lucro maior, poderia ser arguido sob
essa figura; (c) uma loja vende somente o combo “TV + Home
Theater” e recusa vender a TV separadamente, forgando o consu-
midor a adquirir ambos itens; (d) um restaurante anuncia que usa
um certo ingrediente gourmet caro em um prato para justificar alto
preco, mas na verdade nao o utiliza na receita. Essas condutas, se
provadas como intencionais para onerar o consumidor indevida-
mente, caracterizam crime de fraude de pregos.

(v) Elevar o valor cobrado nas vendas a prazo de bens ou ser-
vigos, mediante a exigéncia de comissao ou taxa de juros ile-



gais (inciso V). Esse dispositivo visa impedir o aumento arbitrario
do custo de financiamento ao consumidor. Nas vendas a prazo
(parceladas ou financiadas), o fornecedor ndo pode cobrar encar-
gos além dos permitidos em lei. Exigir uma “comissédo” extra ou
aplicar taxa de juros acima do legal configura crime. Exemplo: uma
loja anuncia um produto por R$1000 a vista, ou “parcelado em 10x
de R$120". Se essa parcela embute uma taxa de juros abusiva e
nao autorizada (ou alguma comissao oculta, fora dos padrdes do
mercado regulamentado), a conduta pode ser criminosa. Em sin-
tese, o fornecedor esta proibido de, sob pretexto do prazo, majorar
o preco final além do que seria o financiamento regular — caso
contrario, incide no tipo penal. Essa figura complementa dispositi-
vos de usura e protegao do consumidor contra praticas financeiras
abusivas, classificada como crime contra a ordem econémica/con-
sumo conforme a doutrina e jurisprudéncia.

(vi) Sonegar insumos ou bens, recusando-se a vendé-los a
quem pretenda compra-los nas condi¢gées publicamente ofer-
tadas, ou reté-los para o fim de especulagao (inciso VI). Aqui
temos o crime de estocar mercadorias para especulagao ou re-
cusar venda injustificada (pratica associada ao “agio” e mercado
negro). Se um comerciante, tendo estoque de certo produto, se
recusa a vendé-lo ao publico apesar de ter oferta anunciada — ob-
jetivando provocar escassez e, com isso, justificar um aumento de
precgo futuro — ele incorre nesse delito. Também a retengao de bens
de primeira necessidade para revendé-los posteriormente por pre-
¢os exorbitantes se enquadra. Exemplo: nos primérdios do Plano
Real (1994), houve casos de comerciantes escondendo produtos
como leite e arroz esperando reajustes de pregos; ou mais recen-
temente, no inicio da pandemia de COVID-19, alguns fornecedores
retiveram mascaras e alcool em gel para vender mais caro apés a
disparada da demanda — tais condutas, além de ilicitos administra-
tivos, caracterizam esse crime.

(vii) Induzir o consumidor ou usuario a erro, por meio de in-
dicagdo ou afirmagao falsa ou enganosa sobre a natureza,
qualidade ou utilidade do bem ou servigo, utilizando-se de
qualquer meio, inclusive publicidade (inciso VII). Este tipo penal
assemelha-se muito ao crime de propaganda enganosa previsto



no Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 67 do CDC). Trata-se
de proteger o direito a informagédo adequada e verdadeira. Se o
fornecedor, em anuncios, rétulos, embalagens ou qualquer comu-
nicagao, faz afirmagdes falsas ou enganosas sobre seu produto/
servigo (atribuindo qualidades que nao tem, omitindo defeitos ou
caracteristicas negativas etc.), de forma a induzir o consumidor
em erro, comete crime. Exemplo: publicidade de um suplemento
alimentar que prometa curas milagrosas sem comprovagao; ou ro-
tulagem de um alimento como “zero acucar’ quando na verdade
contém agucar — situagdes que enganam o consumidor sobre a
natureza ou qualidade do bem. Este crime independe de alguém
ter efetivamente se prejudicado; o foco é a propria pratica da infor-
macgao enganosa disseminada no mercado de consumo.

(viii) Destruir, inutilizar ou danificar matéria-prima ou merca-
doria, com o fim de provocar alta de pre¢os, em proveito pré-
prio ou de terceiros (inciso VIII). Aqui se pune uma espécie de
sabotagem de mercado: o agente elimina deliberadamente parte
da oferta disponivel de certo bem, visando desabastecer o mer-
cado e assim elevar o preco do restante. E o caso, por exemplo,
de um produtor que decide queimar ou descartar uma safra de
alimentos para forcar aumento de pregos devido a escassez arti-
ficialmente criada, lucrando depois com os produtos remanescen-
tes. Essa conduta era tipica em antigos crimes de “agiotagem e
especulacado” e permanece reprimida para proteger o mercado e
os consumidores de manipulagdes criminosas da oferta.

(ix) Vender, ter em deposito para vender, expor a venda, ou
de qualquer forma entregar matéria-prima ou mercadoria,
em condig6es improprias ao consumo (inciso IX). Esse delito
abrange a comercializagdo de produtos impréprios para consu-
mo, seja por estarem estragados, contaminados, vencidos ou fora
dos padrdes de seguranca alimentar/sanitaria. E uma importante
infracdo na area de defesa do consumidor, pois protege diretamen-
te a saude publica e a confiabilidade dos produtos no mercado.
Exemplos: vender alimentos vencidos ou armazenados de forma
inadequada que os tornou nocivos; expor a venda medicamentos
deteriorados; fornecer agua ou bebidas contaminadas etc. A mera
oferta ao consumo de mercadoria imprépria ja consuma o crime,



nao sendo necessario que alguém adoega ou sofra dano — trata-se
de crime de perigo abstrato, visando prevenir riscos a coletividade.
A jurisprudéncia do STJ considera esse crime formal e de perigo
abstrato, dispensando a ocorréncia de resultado lesivo concreto.
Por outro lado, por se tratar de crime que deixa vestigios materiais
(os produtos improprios existem e podem ser periciados), a mes-
ma jurisprudéncia entende indispensavel a realizagao de pericia
técnica para comprovar a impropriedade do item para consumo,
nos termos do art. 158 do CPP. Em casos de alimentos ou produ-
tos vencidos, por exemplo, ndo basta atestar que a validade expi-
rou ou que falta algum requisito de rotulagem: é necessaria pericia
para verificar se de fato estavam improéprios ou nocivos, sob pena
de néo se ter justa causa para acao penal. Esse entendimento evi-
ta que meras irregularidades formais (como data de validade expi-
rada por curto periodo, mas sem deterioragdo efetiva do alimento)
resultem em punicdo criminal sem comprovagéao técnica do perigo.

Pena: Os crimes contra as relagbes de consumo em geral tém pena
de deten¢ao, de 2 a 5 anos, ou multa. Diferentemente dos delitos tributarios
e econbmicos, aqui o legislador previu a possibilidade de substituicdo por
multa alternativamente, refletindo talvez a heterogeneidade e, em alguns ca-
sos, menor gravidade relativa de certas condutas (por exemplo, uma infragao
culposa de rotulagem poderia ser sancionada apenas com multa, a critério
judicial). De todo modo, a pena privativa de liberdade maxima (5 anos) indica
que sao tratados como delitos de médio potencial ofensivo.

Modalidade Culposa: Um aspecto peculiar do art. 7° é admitir a pu-
nicdo na forma culposa (por negligéncia, imprudéncia ou impericia) em al-
gumas hipoéteses. O paragrafo tnico do art. 7° dispde que, ‘has hipéteses
dos incisos Il, Il e IX, pune-se a modalidade culposa, reduzindo-se a pena
de detengédo de 1/3 (um tergo) ou a de multa a quinta parte”. Portanto, nos
crimes de vender produto fora das especificagdes (inc. Il), misturar produtos
adulterando-os (inc. 1ll) e vender produto impréprio (inc. 1X), se o agente nao
teve dolo (intengéo de fraudar), mas agiu com falta de cuidado reprovavel que
levou aquele resultado, ele pode responder pelo delito culposo, com pena
menor. Em termos praticos, isso permite punir, por exemplo, um comerciante
que, por negligéncia grave, deixou alimentos estragarem e os vendeu sem
perceber o perigo, ou uma industria que, por impericia nos processos, colo-
cou errado os rotulos de ingredientes em alimentos especiais (gluten, lactose



etc.), induzindo consumidores a erro sem intengdo. Resumindo: somente os
incisos Il, 1l e IX comportam forma culposa — todos os demais incisos do art.
7° exigem dolo. Essa € uma informacao bastante destacada em concursos,
dada a excepcionalidade de crimes culposos na legislacdo penal econdémica.

Jurisprudéncia: Os tribunais superiores ja firmaram algumas interpre-
tagbes relevantes sobre crimes contra as relagdes de consumo. Conforme
mencionado, o STJ entende que o crime de expor a venda mercadoria im-
prépria (inc. IX) é de perigo abstrato e formal — ndo se exige prova de leséo a
saude de ninguém, apenas a oferta do produto proibido. Entretanto, requer-se
prova pericial atestando a impropriedade (ex.: laudo laboratorial confirmando
contaminagao ou deterioragdo). Se nao houver pericia e a impropriedade for
inferida apenas de elementos indiretos (rétulo irregular, validade expirada),
pode faltar justa causa para a agao penal. Outro ponto: algumas condutas
descritas no art. 7° também aparecem tipificadas no Cddigo de Defesa do
Consumidor. Por exemplo, a pratica de informagéo falsa ou enganosa ao
consumidor (art. 7°, VIl da Lei 8.137/90) guarda semelhanga com o crime do
art. 66 do CDC, que pune fazer afirmacgéo falsa ou omitir informagéo rele-
vante sobre produto/servigo. Nesses casos, a jurisprudéncia tende a aplicar
o principio da especialidade ou absor¢do, de modo que a conduta seja
enquadrada em uma soO lei, evitando dupla puni¢gao. Assim, se uma situa-
¢éo se adequa perfeitamente a um tipo do CDC (que tem penas geralmente
menores), o intérprete pode afastar o tipo da Lei 8.137. De fato, em questao
de prova, ja se cobrou que determinadas condutas elencadas no art. 7° na
verdade configurariam crime do CDC — por exemplo, deixar de cumprir nor-
mas de publicidade pode caracterizar o art. 67 do CDC em vez do art. 7°, e
vice-versa. Em sede de concurso, espera-se que o candidato conhega essas
sutilezas para marcar a alternativa correta. Em um manual académico, vale
mencionar apenas que a Lei 8.137/90 nao esgota as infragdes penais nas
relagdes de consumo, coexistindo com o CDC; a aplicagdo de uma ou outra
norma dependera das circunstancias e da interpretagdo mais adequada do
fato concreto.

Exemplo Pratico: Uma operagéao de fiscalizagdo da Vigilancia Sanita-
ria encontra, no depdsito de um supermercado, grande quantidade de produ-
tos alimenticios vencidos sendo reembalados com novas datas de validade
para continuar a venda. Os responsaveis por essa pratica podem ser enqua-
drados no art. 7°, IX da Lei 8.137/90 (manter a venda mercadorias impro-
prias ao consumo, pois vencidas) combinado possivelmente com o inciso VI



(informacgdo enganosa, ao alterar o rétulo de validade). Trata-se de conduta
dolosa visando lucro em detrimento da saude dos consumidores. Confirmada
por laudos periciais a impropriedade dos alimentos (toxina produzida pelo
vencimento etc.), responde-se criminalmente com pena de detengdo de até 5
anos. Note-se que, se se alegasse negligéncia (por exemplo, “nao sabiamos
que estavam vencidos”), ainda assim, por se tratar de inciso IX, seria possivel
punigéo culposa — mas no caso dado, a reetiquetagem indica dolo evidente.

Notas de Direito Penal Econémico: Os trés blocos de crimes expos-
tos — contra a ordem tributaria, a ordem econdémica e as relagdes de consumo
— integram o Direito Penal Econémico, ramo em que o Direito Penal atua
para proteger a ordem juridico-econdmica estabelecida na Constituigdo. Ca-
racteriza-se por tutelar bens juridicos difusos e supraindividuais (coletivos),
refletindo opgdes de politica criminal voltadas a defesa do equilibrio do mer-
cado, da arrecadacéao tributaria e do consumidor, fundamentais para o desen-
volvimento socioecondmico com justica. A abordagem legislativa e jurispru-
dencial desses delitos evidencia principios como a interveng¢ao minima (por
isso admitindo extingdo de punibilidade pelo pagamento no &mbito tributario),
a necessidade de resguardo do devido processo administrativo (caso dos
crimes materiais tributarios que aguardam langamento definitivo) e a preocu-
pacgao em coibir condutas ilicitas sem sufocar a livre iniciativa (como no caso
da represséo ao abuso de poder econdmico em prol da concorréncia leal).
Trata-se de matéria especialmente relevante em concursos publicos da area
juridica e fiscal, exigindo do candidato conhecimento tanto da literalidade da
lei (incisos e alineas especificas) quanto da interpretagcdo consolidada pelos
tribunais superiores. O estudo sistematico e didatico dessas infragdes — com
esquemas, tabelas comparativas (por exemplo, comparando as condutas e
penas do art. 1° vs. art. 2°, ou elencando quais crimes admitem forma culpo-
sa) — é essencial para fixar a matéria. Em suma, o Direito Penal Econdmico,
obedecendo aos ditames constitucionais de proteg¢ao da livre concorréncia,
do equilibrio do mercado consumidor e da estrita legalidade tributaria, bus-
ca um ponto de equilibrio entre liberdade econémica e interesse publico,
punindo, de forma rigorosa, porém garantista, aqueles comportamentos que
extrapolam os limites da livre iniciativa e da autonomia privada, lesando bens
juridicos fundamentais para a ordem econdmica e social.



O Capitulo | da Lei 8.137/1990 define os crimes contra a ordem tri-
butaria, protegendo a regular arrecadagéo tributaria e o sistema fiscal. Esses
ilicitos penais abrangem condutas de sonegacao e fraude tributaria pratica-
das para suprimir ou reduzir tributos de forma indevida. O capitulo sub-
divide-se em duas segdes: a Seg¢ao |, que trata dos crimes cometidos por
particulares (arts. 1° e 2°), e a Segao ll, com os crimes funcionais cometidos
por funcionarios publicos contra a ordem tributaria (art. 3°).

A Secao | descreve as condutas tipicas de sonegacgao fiscal pratica-
das por contribuintes ou terceiros, visando ilicitamente suprimir ou reduzir
tributo ou contribuicdo social devida ao Fisco. O art. 1° define o crime
principal contra a ordem tributaria em seu caput e elenca cinco incisos com
as condutas fraudulentas tipicas (incisos | a V). Ja o art. 2° prevé crimes
“da mesma natureza”, correspondendo a outras formas de fraude e inadim-
pléncia tributéria, igualmente cometidas por particulares, porém tipificadas a
parte e com penas mais brandas.



Art. 1° — Suprimir ou reduzir tributo mediante as condutas dos in-
cisos |l aV: o caput do art. 1° estabelece que é crime contra a ordem tributaria
“suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigao social e qualquer acesso6-
rio, mediante as seguintes condutas”. Ou seja, exige-se a finalidade es-
pecifica de ndo pagar total ou parcialmente o tributo devido, concretizada por
alguma das agbes ou omissoes listadas. As contribuigbes sociais sdo men-
cionadas expressamente no texto, embora atualmente a doutrina considere
que contribui¢des sao espécie do género tributo; essa redacao é considerada
tecnicamente imprecisa, mas nao altera a punigao, pois qualquer tributo ou
contribui¢cdo suprimidos de forma dolosa entram no tipo penal.

As condutas tipicas do art. 1° incluem:

I — Omitir informagao ou prestar declaragao falsa as autori-
dades fazendarias: consiste em sonegar dados ou apresentar
informagédo enganosa ao Fisco, por exemplo, em declaragdes de
rendimentos ou em documentos fiscais. Exemplo: um contribuinte
que omite de sua declaracao anual de imposto de renda a existén-
cia de determinada fonte de renda, com intuito de reduzir o imposto
devido, incorre neste inciso. Trata-se de descumprir o dever legal
de veracidade nas informacgdes prestadas ao Fisco.

Il — Fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos ine-
xatos ou omitindo operagdao em documento ou livro fiscal exi-
gido por lei: aqui o agente adultera a escrituragao contabil ou
fiscal, registrando dados falsos ou omitindo registros de opera-
¢Oes. A conduta tipica é conhecida como “caixa dois”, pois envolve
manter registros paralelos para enganar a fiscalizagdo. Exemplo:
uma empresa deixa de emitir nota fiscal para certas vendas, omi-
tindo essas operagdes em seus livros contabeis, de modo a ocultar
parte do faturamento e pagar menos tributo — configurando fraude
contabil nos termos do inciso |l.

lll — Falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota
de venda ou qualquer outro documento relativo a operagao
tributavel: consiste em forjar documentos fiscais ou adulterar
documentos verdadeiros referentes a operagdes geradoras de tri-
buto. Engloba a fabricagdo de notas fiscais “frias” (inexistentes)
ou a alteracao de valores/dados em notas verdadeiras. Exemplo:
um comerciante que altera o valor numa nota fiscal depois da ven-



da, diminuindo o montante ali indicado para recolher menos ICMS,
pratica a falsificagdo prevista no inciso IIl.

e IV - Elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento
que se saiba ou deva saber falso ou inexato: criminaliza todas
as fases de manipulagdo de documentos fiscais falsos, desde
sua confecgdo até seu uso efetivo. Aqui se enquadram tanto quem
produz e vende notas fiscais falsas quanto quem as utiliza sabendo
da falsidade. Exemplo: um contador que confecciona notas fiscais
falsas para que diversas empresas reduzam artificialmente seus
lucros tributaveis, e o empresario que utiliza essas notas inidéneas
na contabilidade, ambos incorrem na infragdo do inciso IV (produ-
¢ao e uso de documento falso).

* V - Negar ou deixar de fornecer nota fiscal ou documento
equivalente, quando obrigatoério, relativa a venda de merca-
doria ou servigo, ou fornecé-la em desacordo com a legisla-
¢ao: tipifica a nao emissao de nota fiscal de venda ou servigo ou
sua emissao irregular. E uma conduta omissiva (deixar de emitir)
ou comissiva (emitir com dados divergentes do real) que impede
o registro da operagéo e a tributagdo correspondente. Exemplo:
um estabelecimento comercial realiza uma venda e, a pedido do
cliente ou por conta proépria, ndo emite nota fiscal para nao gerar
registro da receita e do imposto devido — enquadrando-se no inciso
V. Mesmo que ndo haja langamento tributario formal do débito, a
simples recusa ou omissao de emitir o documento fiscal obrigatorio
ja configura o crime.

Pena do art. 1°: reclusdo de 2 a 5 anos, mais multa. Trata-se de crime
de médio potencial ofensivo, punido com reclusédo (regime mais grave que
detencado) dada a relevancia do bem juridico — o erario. Todas as condutas
dos incisos | a V estdo sujeitas a essa mesma pena unificada no preceito
secundario do art. 1°.



Crimes do art. 1° (Lei 8.137/90) —
Reclusao 2 a 5 anos

Crimes do art. 2° (Lei 8.137/90) —
Detengdo 6 meses a 2 anos

Omitir informacgao ou prestar
declaragao falsa as autoridades
fazendarias. Ex: ndo declarar
rendimentos ao Fisco para reduzir
imposto devido.

Fazer declaragao falsa ou omitir
declaragéao sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para
eximir-se do pagamento de tribu-
to. Ex: omitir um bem na declaracgao
de patriménio para evitar tributagcao
sobre ele.

Fraudar a fiscalizagao tributaria,
inserindo elementos inexa-

tos ou omitindo operagao em
documento ou livro fiscal exigido
por lei. Ex: manter contabilidade
“paralela” omitindo receitas (caixa
dois) para sonegar tributos.

Deixar de recolher, no prazo le-
gal, tributo ou contribuigao social
descontado ou cobrado, na quali-
dade de sujeito passivo, que deveria
recolher aos cofres publicos. Ex:
empresa que desconta imposto de
renda de funcionarios ou ICMS do
consumidor e n&o recolhe aos cofres
publicos (apropriagéo indevida de
tributo retido).

Falsificar ou alterar documento
fiscal (nota fiscal, fatura, dupli-
cata, etc.) relativo a operagéo tri-
butavel. Ex: adulterar valores em
notas fiscais ou emitir notas fiscais
“frias” de vendas ndo ocorridas
para gerar créditos tributarios
falsos.

Exigir, pagar ou receber porcen-
tagem sobre parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou contribuicdo
como incentivo fiscal. Ex: cobrar ho-
norarios ou comissao sobre valor de
beneficio fiscal obtido, como parte do
crédito dedutivel do imposto (pratica
ilicita de “corretagem” de incentivos).

Elaborar, distribuir, fornecer,
emitir ou utilizar documento
falso ou inexato. Ex: fabricar e
vender notas fiscais falsas, ou
usar tais documentos falsos na
escrituragao para reduzir o tributo
devido (conluio entre fornecedores
e usuarios de notas inidéneas).

Deixar de aplicar, ou aplicar em
desacordo com o estatuido, incen-
tivo fiscal ou parcelas de imposto
liberadas por 6rgdo de desenvolvi-
mento. Ex: empresa obtém beneficio
fiscal (isengao, crédito presumido)
para aplicar em determinado projeto e
utiliza em finalidade diversa ou deixa
de aplicar, descumprindo as condi-
¢des do incentivo.

Negar ou deixar de fornecer
nota fiscal ou documento equi-
valente, quando obrigatdrio,
referente a venda de mercadoria
ou servigo, ou fornecer nota em
desacordo com a legislagdo. Ex:
nao emitir nota fiscal na venda
para nao recolher o tributo, ou
emitir com valor menor que o real.

Utilizar ou divulgar programa de
computador de processamento de
dados que permita ao sujeito pas-
sivo possuir informagao contabil
diversa da fornecida a Fazenda
(software de dupla contabilidade). Ex:
adotar um software “paralelo” (caixa
dois eletrénico) que registra vendas
internamente sem emitir notas fiscais,
fornecendo ao Fisco apenas dados
parciais.




Crimes do art. 1° (Lei 8.137/90) — | Crimes do art. 2° (Lei 8.137/90) -
Reclusao 2 a 5 anos Detencao 6 meses a 2 anos

— Pena (art. 1°): reclusdo de 2 a | — Pena (art. 2°): detencao de 6 me-
5 anos, e multa. ses a 2 anos, e multa.

Como se nota, as condutas do art. 2° sdo, em boa medida, comple-
mentares as do art. 1°, voltadas a situacdes especificas de fraude tributaria.
A principal diferenga estd nas penas: os crimes do art. 1° sdo considerados
mais gravosos (reclusédo de 2 a 5 anos), enquanto os do art. 2° tém pena de
detengao (6 meses a 2 anos), indicativo de menor potencial ofensivo. Doutri-
nariamente, destaca-se que o art. 2° tipifica formas de inadimplemento frau-
dulento de obrigagdes tributarias acessoérias, equiparando-as as do art. 1°
para efeito penal. Por exemplo, deixar de recolher ao erario tributo descon-
tado de terceiros (inciso Il do art. 2°) € uma espécie de apropriagéo indébita
tributaria, considerada menos gravosa que suprimir tributo mediante fraude
ativa, razéo pela qual a pena é menor.

Crimes materiais vs. formais: Importante distinguir que nos incisos
I a IV do art. 1° trata-se de crimes materiais, ou seja, exigem resultado
naturalistico — a efetiva supressao ou redugéo do tributo — para sua con-
sumacao. Nesses casos, a conduta por si s6 nao basta; é preciso que dela
resulte ndo pagamento de tributo. Por exemplo, se alguém omite informagao
(inciso ) mas isso ndo chega a gerar redugéo de imposto (porque foi corrigido
a tempo na esfera administrativa), ndo se perfaz o crime materialmente. Ja o
inciso V do art. 1° e os incisos | a V do art. 2° tipificam crimes formais,
que se consumam independentemente da ocorréncia de resultado finan-
ceiro. Ou seja, ndo é necessario provar a constituicdo de um crédito tributario
suprimido; a simples pratica da conduta proibida configura o delito. Por exem-
plo, negar-se a emitir nota fiscal (art. 1°, V) é crime formal consumado no
ato da recusa, dispensando o langamento definitivo do tributo sonegado.
Do mesmo modo, deixar de recolher um tributo retido na fonte (art. 2°, Il)
€ crime formal: o tipo penal se satisfaz com o decurso do prazo legal sem o
recolhimento, ndo importando etapas posteriores.

Essa distingdo tem implicagdes praticas importantes. Nos crimes ma-
teriais (art. 1°, incisos | a IV), o entendimento consolidado — inclusive em
sede de Sumula Vinculante do STF — € que somente ha crime apés o lan-
camento definitivo do tributo pela autoridade fiscal. O STF, na Sumula
Vinculante n° 24, estabeleceu que “hdo se tipifica crime material contra a
ordem tributaria, previsto no art. 1°, | a IV, da Lei 8.137/90, antes do lan-



camento definitivo do tributo’. Em outras palavras, enquanto a obrigagédo
tributaria estiver em discusséo na esfera administrativa, ndo se pode conside-
rar consumado o delito de sonegacao. Apenas apoés a constituicdo definitiva
do crédito tributario — quando nao cabe mais recurso administrativo e o tributo
devido esta determinado — é que se perfaz o resultado de “suprimir ou reduzir
tributo” exigido pelo tipo penal. Por isso, existe procedimento legal determi-
nando que a autoridade fiscal somente represente ao Ministério Publico
apos a decisao final administrativa do langamento. Esse cuidado garante
a seguranca juridica e evita persecucgdo penal por débitos ainda controversos
ou eventualmente inexistentes, concretizando o principio da certeza juridica
tributaria.

Nota: Em razido desse entendimento, a agao penal por crimes dos
incisos | a IV do art. 1° é condicionada a prévia constituicao do crédito
tributario. A Receita Federal ou o fisco estadual/municipal, ao identificar in-
dicios de sonegacéo, primeiro lavra o auto de infragdo e esgota as instancias
administrativas. Somente apés o tributo estar definitivamente constituido (ou
seja, apos eventual recurso do contribuinte dentro do 6rgao fiscal) € envia-
da a representagéo fiscal para fins penais ao MP. Esse procedimento esta
alinhado a Sumula Vinculante 24 do STF e busca evitar acusagbes prema-
turas. Ja nos crimes formais (inciso V do art. 1° e art. 2°), ndo se exige
langamento: por exemplo, a omissao de recolhimento de tributo retido con-
figura-se crime no momento em que se esgota o prazo legal de pagamento,
independentemente de autuagéo fiscal.

Extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo: Originalmen-
te, o art. 14 da Lei 8.137/90 previa que a punibilidade dos crimes dos arts.
1° a 3° extinguia-se se o agente, antes do recebimento da dentincia, pa-
gasse o tributo ou contribui¢do social, inclusive acessérios. Tratava-se
de uma causa legal de extingdo da punibilidade, funcionando como incen-
tivo a quitagao do débito tributario em atraso. No entanto, esse dispositivo
foi revogado em 1991 pela Lei 8.383/1991, gerando certa inseguranga na
época sobre se o pagamento tardio ainda beneficiaria o acusado. Posterior-
mente, o legislador reestabeleceu essa benesse em outras normas: a Lei
9.249/1995, art. 34, voltou a prever a extingdo da punibilidade se o agente
efetuasse o pagamento do tributo devido antes do recebimento da denuncia
pelo juizo. Mais adiante, a Lei 10.684/2003 (que instituiu novo programa de
parcelamento — Refis) ampliou ainda mais essa possibilidade, permitindo
a extingao da punibilidade mesmo apés o transito em julgado da con-



denacao penal, desde que haja pagamento integral do débito. O Superior
Tribunal de Justiga (STJ) consolidou entendimento nesse sentido, acolhendo
que o pagamento integral, ainda que tardio, encerra a pretensdo punitiva es-
tatal. Em suma, hoje vigora uma politica criminal tributéria segundo a qual o
crédito tributario satisfeito elimina a necessidade de punigéo criminal, privile-
giando-se o ingresso dos valores aos cofres publicos.

+ Exemplo: Se um contribuinte foi denunciado por sonegacgéo (art.
1°) mas, no curso do processo, adere a um parcelamento fiscal e
quita integralmente o tributo devido, extingue-se o processo cri-
minal. Esse tratamento benigno objetiva estimular os devedores
a regularizarem sua situacgao fiscal, ao invés de focar na retribui-
¢ao penal. Importante lembrar que, para gozar desse beneficio,
0 pagamento deve ser espontaneo ou no ambito de programas
oficiais de parcelamento, e realizado antes de sentenca penal tran-
sitada em julgado, conforme as leis de regéncia. Em programas
mais antigos como o Refis original (Lei 9.964/2000), previa-se
que a adesao e parcelamento antes do recebimento da denun-
cia suspendiam a pretensao punitiva, e o cumprimento integral do
parcelamento extinguia a punibilidade. Leis posteriores eliminaram
o limite temporal, permitindo parcelamentos a qualquer tempo com
o mesmo efeito extintivo, evidenciando o interesse publico na ar-
recadagao acima da punicao.

Art. 2° — Crimes da mesma natureza: o art. 2° complementa o art.
1° definindo outras cinco condutas delituosas, consideradas também crimes
contra a ordem tributaria cometidos por particulares, punidos com de-
tencdo de 6 meses a 2 anos, e multa. Sdo comportamentos que, em geral,
versam sobre inadimplemento doloso de obrigagdes tributarias acessé-
rias ou correlatas, frequentemente chamados de “sonegagéao indireta”. As
condutas do art. 2° sdo:

* | - Fazer declaragao falsa ou omitir declaragdo sobre rendas,
bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, no
todo ou em parte, do pagamento de tributo: é semelhante ao in-
ciso | do art. 1°, mas aqui o foco é na fraude a obrigagao principal
de pagar tributo, seja por meio de declaracdo enganosa de base
de calculo ou uso de artificios para se exonerar do imposto. Exem-
plo: declarar gastos ou dependentes ficticios no Imposto de Renda
para reduzir o valor devido. Diferentemente do art. 1°, | (que cri-



minaliza a falsa informagao ao Fisco em qualquer contexto), este
inciso do art. 2° enfatiza a finalidade de ndo pagar tributo mediante
fraude nas declaragdes obrigatérias de renda, patrimdnio etc.

Il — Deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou con-
tribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de su-
jeito passivo da obrigag¢ao, que deveria recolher aos cofres
publicos: este inciso tipifica a apropriagdo indébita tributaria.
Ocorre quando o agente, sendo responsavel por repassar ao Fisco
tributos que cobrou de terceiros ou reteve na fonte, deixa de
fazé-lo no prazo legal. E o caso classico, por exemplo, do empre-
sario que desconta do salario do empregado o imposto de renda
retido na fonte ou a contribui¢ao previdenciaria, ou do comerciante
que inclui o ICMS no prego cobrado do consumidor, mas depois
nao recolhe esses valores ao erario. Nessa situagao, o montan-
te do tributo ja saiu do patrimbnio do contribuinte de fato (empre-
gado, consumidor), porém é indevidamente apropriado pelo sujeito
que tinha obrigacdo de repassa-lo. Exemplo: uma empresa des-
conta R$ 100 mil de contribuicdes previdenciarias dos salarios de
seus funcionarios em determinado més e deixa de recolher essa
quantia a Previdéncia dentro do prazo, empregando 0s recursos
em beneficio préprio — caracteriza o crime do art. 2°, Il. Trata-se
de crime omissivo proprio e formal, consumando-se com o simples
néo recolhimento no prazo (ndo depende de langamento, confor-
me ja explicado).

lll - Exigir, pagar ou receber, para si ou para outrem, qualquer
porcentagem sobre parcela dedutivel ou deduzida de imposto
ou contribuicdo como incentivo fiscal: criminaliza a mercanti-
lizagédo de incentivos fiscais. Os incentivos fiscais (como dedu-
¢des de imposto de renda, créditos presumidos, isengdes condicio-
nadas) visam estimular politicas publicas e nao podem ser objeto
de “comissdo”. Assim, incorre neste crime tanto o servidor ou in-
termediario que exige vantagem para aprovar/fruir um incentivo
fiscal, quanto o contribuinte que paga ou recebe parcela do bene-
ficio indevidamente. Exemplo: um consultor tributario que cobra do
cliente 10% do valor de um crédito fiscal que conseguiu para ele
junto ao Fisco (ou um funcionario publico que solicita uma “propi-
na” calculada sobre o valor de uma iseng&o concedida) — ambos



estéo exigindo/recebendo porcentagem sobre parcela deduzida de
imposto, incidindo no tipo do inciso lll.

1. IV - Deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com a legisla-
¢ao, incentivo fiscal ou parcela de imposto liberada por érgao
de desenvolvimento: refere-se ao mau uso de incentivos fiscais
condicionados. Certos incentivos ou beneficios tributarios séo
concedidos sob a condigdo de o contribuinte investir os recursos
em determinada finalidade (por exemplo, programas de desenvol-
vimento regional). Se o beneficiario ndo aplica o valor liberado
na finalidade devida, ou desvia para finalidade diversa, comete
o crime. Exemplo: uma empresa obtém redugao de 50% do IR de-
vido sob compromisso de reinvestir esse montante em projetos de
pesquisa e desenvolvimento, mas utiliza o dinheiro para distribuir
lucros aos socios — esta aplicando em desacordo com o estabe-
lecido e incorre no inciso IV.

2. V - Utilizar ou divulgar programa de processamento de dados
que permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir
informacgao contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida
a Fazenda Publica: este inciso criminaliza a manutengéo de con-
tabilidade paralela eletronica. Trata-se do popular “software de
dupla contabilidade”, que gera duas versbes dos registros: uma
interna (com todos os dados reais) e outra fraudulenta para apre-
sentar ao Fisco. O simples ato de utilizar ou difundir um progra-
ma de computador destinado a burlar o controle fiscal configura
o delito. Exemplo: o desenvolvedor que cria um sistema de ges-
tdo que exporta dois conjuntos de livros caixa — um completo e
outro “enxugado” para reduzir tributos — responde por divulgar tal
programa ilicito; o empresario que adquire e usa o software para
suprimir receitas de sua escrituragdo também responde pelo uso
desse artificio (inciso V do art. 2°). Essa previsao evidenciou uma
preocupagao do legislador em acompanhar a modernizagéo dos
meios de fraude, punindo o chamado caixa dois digital.

Pena do art. 2°: detencdo de 6 meses a 2 anos, e multa. Como visto,
a penalidade é sensivelmente menor que a dos crimes do art. 1°, refletindo
a gravidade diferenciada. Ainda assim, ndo deixa de ser uma sang¢ao crimi-
nal, com possibilidade de prisdo, dirigida especialmente a administradores
de empresas e contribuintes que deixam de cumprir obrigagdes tributarias
intencionalmente.



Natureza formal dos crimes do art. 2°: todos os delitos do art. 2° sdo
crimes formais, consumando-se com a conduta dolosa independentemente
de resultado. Por exemplo, no crime de apropriagao do tributo descontado
(art. 2°, ), basta que tenha transcorrido o prazo legal sem recolhimento: ndo
se exige provar que a Fazenda deixou de receber “definitivamente” aquele
valor — o simples atraso doloso ja constitui o ilicito. Isso significa que nao
se aplica a Sumula Vinculante 24 aos crimes do art. 2°, pois ela se limita
aos incisos | a IV do art. 1°. Em concursos, € comum se tentar confundir o
candidato sugerindo que a necessidade de langamento definitivo abrangeria
também o art. 2°, mas isso esta errado — a sumula do STF menciona apenas
o art. 1°, 1 a IV. Portanto, para deixar de recolher tributo retido ou declarar
falsamente para ndo pagar tributo, a consumacéao independe de procedi-
mento administrativo, dado que a obrigacao de recolher ja era liquida e certa
(situacéo, alias, que distingue esses casos dos crimes do art. 1°). Ressalte-se
que, apesar de formais, também nos crimes do art. 2° o pagamento do
tributo devido pode levar a extingao da punibilidade, conforme as regras
legais mencionadas (Leis 9.249/95 e 10.684/03).

Circunstancias agravantes (art. 12): para os crimes cometidos por
particulares (arts. 1° e 2°), a Lei 8.137/90 prevé, no art. 12, agravantes ge-
néricas especificas que podem elevar a pena de 1/3 até 1/2. Dentre elas,
destaca-se se o crime ocasiona grave dano a coletividade (inciso |) ou se
for cometido por servidor publico no exercicio da fung¢ao (inciso Il). Esta
ultima agravante significa que, se um particular praticante de sonegacéo é
também um funcionario publico agindo nessa qualidade, sua pena pode ser
aumentada — mas nao se confunde com os crimes funcionais do art. 3°,
que veremos adiante. Na verdade, a condic&o de servidor publico como agra-
vante somente se aplica aos delitos comuns (de particulares); ja nos crimes
especificos de funcionario (art. 3°), a qualidade de servidor é elementar
do tipo penal, ndo podendo ser considerada agravante adicional. A terceira
agravante (inciso lll) refere-se a crime praticado envolvendo servigos ou
bens essenciais a vida ou a saulde, evidenciando reprovacdo maior se a
sonegagao recair sobre, por exemplo, medicamentos, géneros alimenticios
de primeira necessidade, servigos médicos etc.



A Secgéo Il do Capitulo | contempla os crimes funcionais contra a
ordem tributaria, cometidos por agentes publicos no exercicio de fung¢des
fiscais ou fazendarias. O art. 3° lista trés incisos (1, Il e 11l) de condutas tipicas
do servidor infiel as obrigagcées de seu cargo, as quais se somam — “além
dos previstos no Coédigo Penal, Titulo XI, Capitulo I”, que abrange os crimes
funcionais genéricos (como peculato, concusséo, corrupgao passiva etc.). Ou
seja, a lei especifica de 1990 criou tipos penais especiais para situagdes em
qgue o servidor publico lesa o Fisco ou favorece o contribuinte inadimplente,
complementando o Cddigo Penal.

As trés condutas do art. 3° s3o:

| — Extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer docu-
mento de que tenha guarda em razdo da fun¢ao; sonega-lo
ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento
indevido ou inexato de tributo ou contribuigao social: esse in-
ciso descreve o crime de extravio ou ocultagdao de documento
fiscal pelo funcionario publico, com resultado de dano ao erario.
Trata-se de situagdo em que o agente publico, responsavel por do-
cumentos como livros fiscais de contribuintes, processos de fisca-
lizacdo, autos de infragao, etc., se desfaz desses documentos (por
perda, ocultagdo dolosa ou destrui¢gdo), causando a consequéncia
de um tributo deixar de ser cobrado ou ser cobrado a menor. A ex-
pressao “acarretando pagamento indevido ou inexato” indica que
€ um crime material, exigindo prova de que a conduta do agente
resultou em cobrancga indevida ou incompleta de tributo. Essa figu-
ra tem correspondéncia com o art. 314 do Cddigo Penal (extraviar
ou sonegar livro oficial), porém o diferencial aqui € a exigéncia do
resultado lesivo a arrecadacao tributaria. Exemplo: um servidor
da Secretaria de Fazenda, encarregado de guardar processos
de autos de infracdo, dolosamente faz desaparecer (extravia) um
processo fiscal ja instaurado contra determinado contribuinte, de
modo que o Fisco ndo consiga efetivar a cobranga de um tributo
sonegado — configurando o crime do inciso I.



Pena: Embora o texto legal do inciso | ndo traga explicitamente a pena
na mesma linha (diferentemente dos incisos Il e lll, que a mencionam), en-
tende-se que o legislador pretendeu também puni-lo com pena de reclusao.
Por analogia com os demais incisos, doutrina e jurisprudéncia indicam pena
de reclusao, possivelmente no mesmo patamar do inciso Ill (1 a 4 anos) ou
intermediario. De todo modo, é um crime grave, pois envolve dolo do servidor
em prejudicar deliberadamente a atuacao fiscal e permitir evaséo de tributos.
Vale ressaltar que o art. 3°, |, guarda relagdo com o peculato de documento
(CP art. 314), que previa pena menor (deteng¢do), mas ao impor o resultado
tributario, a Lei 8.137/90 elevou a gravidade da conduta a crime de dano
efetivo ao erério.

Il - Exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, ainda que fora da fungao ou antes de ini-
cia-la, mas em razao dela, vantagem indevida; ou aceitar pro-
messa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo
ou contribui¢cao social, ou cobra-los parcialmente: este inciso
tipifica uma forma qualificada de corrupgao funcional no &mbito
tributario. Trata-se do servidor que, valendo-se de seu cargo fis-
cal, obtém ou solicita propina do contribuinte para nao efetuar
langamento de tributo devido, ou para langar/cobrar menos
do que o correto. Note-se que abrange tanto a hipétese de exigir
vantagem (o que corresponde a concussao, CP art. 316) quanto
solicitar ou receber vantagem ou aceitar promessa (corrupgao
passiva, CP art. 317) — tudo isso “em razao da fungao”. A diferenga
em relacdo aos tipos penais do Cédigo Penal é o elemento espe-
cial de finalidade: aqui a vantagem ¢é solicitada para praticar ato
de oficio contrario ao dever, especifico de ndo lancar ou de aliviar
a tributagdo devida. Ou seja, configura a “propina para acober-
tar sonegagao”. Exemplo: um auditor fiscal durante uma auditoria
descobre uma irregularidade que resultaria em R$ 1 milhao de im-
posto devido; entdo solicita R$ 100 mil ao contribuinte para nao
lavrar o auto de infragao (deixar de langar o tributo) — incide no
crime do inciso Il. Da mesma forma, se o fiscal exige o pagamento
sob ameaca de autuar, ou aceita uma oferta do contribuinte para
“aliviar” a fiscalizagdo, estara enquadrado. Note que n&o é neces-
sario que ele efetivamente deixe de langar ou cobre parcialmente
— a prépria solicitagdo ou recebimento da vantagem indevida, com
essa intengao, ja consuma o crime.



Pena: reclusdo de 3 a 8 anos, e multa. A pena é elevada, superior a do
crime equivalente de concusséo no CP (2 a 8 anos) devido ao desvalor espe-
cial da conduta voltada a frustrar a arrecadagéo tributaria. Assim, a lei recru-
desceu o tratamento penal para o servidor que se corrompe em detrimento
do Fisco. Vale lembrar que, se houver particular oferecendo a vantagem, este
responde por corrupgdo ativa (CP art. 333), uma vez que o art. 3°, Il é dirigi-
do somente ao funcionario publico corrupto. Contudo, caso o particular atue
em conjunto para que outro servidor pratique o ato, pode haver concurso de
agentes, desde que ele saiba da condigéo funcional do comparsa.

e Il - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado pe-
rante a administragao fazendaria, valendo-se da qualidade de
funcionario publico: o inciso Il define o crime de advocacia ad-
ministrativa tributaria. E quando o funcionario publico utiliza sua
posicdo para defender interesses particulares no ambito do Fisco,
interferindo indevidamente em processos ou decisdes tributarias.
Corresponde ao art. 321 do CP (advocacia administrativa), porém
aqui especifico para a administragao fazendaria. Exemplo: um ser-
vidor da receita estadual, amigo de um comerciante, intervém jun-
to a equipe de fiscalizagdo para beneficia-lo, tentando persuadir
colegas a nao autuarem a empresa do amigo — isso caracteriza
patrocinio de interesse privado na reparticdo fiscal. Pode ocorrer
de forma direta (atuando pessoalmente no caso) ou indireta (in-
fluenciando terceiros).

Pena: reclusido de 1 a 4 anos, e multa. Note-se que a pena aqui € me-
nor comparada aos incisos anteriores, pois a conduta, embora reprovavel, é
de periculosidade um pouco inferior (ndo envolve necessariamente vantagem
econOmica, mas sim desvio de fung¢ao para favorecer alguém). Ainda assim,
€ punida com reclusédo, indicando tratar-se de crime sério, acima de uma
simples infragdo administrativa. Em regra, o particular beneficiado por essa
advocacia administrativa ndo responde criminalmente, salvo se instigar dolo-
samente o servidor a cometer a conduta e estiver ciente de sua qualidade de
funcionario — o que configuraria participagéo (corrupgéo ativa ou outro ilicito,
conforme o caso).

Relagdo com os crimes do Cdédigo Penal: conforme mencionado
no caput do art. 3°, esses crimes sado “além dos previstos no Cdédigo Penal
(Titulo XI, Capitulo 1)”. Ou seja, o servidor publico pode responder tanto por
esses tipos especiais quanto pelos gerais do CP, dependendo da conduta.



Por exemplo, um fiscal que exige propina para nao autuar incorre simultanea-
mente em concusséo (CP 316) e no art. 3°, Il da Lei 8.137/90. Nessa situa-
¢ao, aplica-se apenas o tipo especial da Lei 8.137, por prevaléncia (principio
da especialidade), ja que ele descreve com mais especificidade o fato de
exigir vantagem para nao langar tributo. Ja um servidor que extravia docu-
mento fiscal sem causar prejuizo tributario responde apenas pelo art. 314 do
CP (se for doloso) ou eventualmente por falta funcional, pois o art. 3°, | requer
o resultado de dano ao Fisco. Portanto, a Lei 8.137/90 veio reforgar a prote-
¢éo penal da ordem tributaria no &mbito interno da Fazenda, criando figuras
penais de servidores infiéis que complementam as do CP.

Importante: o inciso | do art. 3° é considerado crime material (pela
necessidade de resultado: tributo indevidamente pago ou ndo pago). Ja os in-
cisos Il e lll sdo crimes formais, consumando-se com a mera conduta de so-
licitar/receber vantagem ou patrocinar interesse privado, independentemente
de ter se efetivado ou nao a falta de langcamento ou o beneficio indevido ao
contribuinte. Por exemplo, no inciso I, nao se exige que o tributo deixe
realmente de ser cobrado — basta o acordo espurio ofertado ou aceito; se
o fiscal recebeu a propina e mesmo assim lavrou o auto parcialmente, ainda
assim responde pelo crime (a vantagem indevida ja configura o delito).

Concurso de agentes e participagado de terceiros: nos crimes fun-
cionais, aplica-se a regra geral de que particular nao funcionario pode ser
participe, desde que conhega a condigao funcional do agente publico.
Assim, se um cidaddo comum colabora com o funcionario na pratica de advo-
cacia administrativa (inciso Ill) — por exemplo, contratando-o “por fora” para
resolver pendéncias fiscais — podera responder como participe, desde que
soubesse que estava se valendo de um servidor ativo. Ja no caso do inciso Il,
o particular que oferece vantagem configura outro tipo penal auténomo (cor-
rupgao ativa), o que exclui a figura de participe e caracteriza crimes paralelos,
um para o funcionario e outro para o corruptor.

Penas e agravantes: as penas dos incisos Il e lll ja estdo especifica-
das (3 a 8 anos; 1 a 4 anos). A pena do inciso | ndo aparece explicitamente
no texto, mas presume-se que o legislador a tenha estabelecido no proprio
dispositivo ou tenha incorrido em lapso. Comentarios doutrinarios sugerem
equiparagdo com a pena do inciso Il (1 a 4 anos) ou uma pena intermediaria.
De toda forma, convém mencionar que a agravante genérica do art. 12, Il —
crime cometido por servidor publico — nao se aplica aos delitos do art. 3°,
pois nesses a qualidade de funcionario ja é pressuposta do crime.



O Capitulo Il da Lei 8.137/90 abrange os crimes contra a ordem eco-
nomica e contra as relagdes de consumo (arts. 4° a 7°). Aqui o legislador
visa proteger a ordem econdémica — entendida como o equilibrio concorren-
cial e o mercado justo — e os direitos difusos dos consumidores, coibindo
praticas que afetem a livre concorréncia, a formacao de precos justos e a
qualidade dos produtos e servigos disponiveis ao publico. A Constituicdo Fe-
deral de 1988, em seu art. 173, §4°, determinou que “a lei reprimira o abuso
do poder econbmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Em atendimento a esse
mandamento constitucional, a Lei 8.137/90 estabeleceu sang¢bes penais ri-
gorosas para condutas anticoncorrenciais (cartéis, monopdélio abusivo, mani-
pulacdo de mercado) e condutas lesivas ao consumidor (fraudes comerciais,
vendas improdprias, enganos ao comprador). Assim como os crimes tributa-
rios, os crimes dos arts. 4° a 7° sdo de ag¢ao penal publica incondicionada
(isto é, o Ministério Publico pode agir sem necessidade de representagao de
vitimas), dada a natureza coletiva dos bens juridicos protegidos (a ordem
econOmica saudavel e a protecdo dos consumidores).

Didaticamente, podemos separar as infragdes do Capitulo Il em duas
categorias: (i) crimes contra a ordem econdémica (concorréncia e merca-
do) — principalmente no art. 4° (e artigos 5° e 6°, embora estes tenham sido
revogados posteriormente) — e (ii) crimes contra as relagées de consumo
— previstos no art. 7°.

O art. 4° define os crimes contra a ordem econdémica, visando punir o
abuso de poder econémico e praticas anticoncorrenciais em geral. Ori-
ginalmente, os incisos | a VIl do art. 4° enumeravam diversas condutas con-



figuradoras de infragbes contra a livre concorréncia. Entretanto, o dispositivo
passou por alteragdes significativas: a Lei 8.884/1994 (antiga Lei de Defesa
da Concorréncia) alterou a redagéo do inciso VIl e revogou expressamente
alguns trechos, e mais recentemente a Lei 12.529/2011 (nova Lei de Defesa
da Concorréncia) revogou integralmente os arts. 5° e 6° e parte dos incisos do
art. 4°, adequando a legislagdo penal a nova politica antitruste. Ainda assim,
€ importante conhecer as condutas tipificadas, seja historicamente ou em sua
forma vigente.

Atualmente, apos as alteragbes, permanecem no art. 4° essencial-
mente dois nucleos de crime econdémico:

Art. 4°, | — Abusar do poder econémico, dominando o merca-
do ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia, me-
diante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas. Aqui
o legislador criminaliza a conduta genérica de abusar do poder
econdmico com fim anticoncorrencial. Originalmente, esse inci-
so listava exemplos de meios para tal abuso — como ajuste ou
acordo de empresas; aquisicdo de empresas ou agodes; coalizéo,
incorporagéao, fusdo; concentragdo de agbes ou cotas; cessagao
de atividades; e impedimento de entrada de concorrentes — todos
visando dominar o mercado ou eliminar concorrentes. Com a lei
de 2011, esses exemplos expressos (alineas “a” a “f’) foram revo-
gados e substituidos por uma redagdo mais abrangente, que fala
em “qualquer forma de ajuste ou acordo” para dominar mercado.
Em esséncia, configura crime a conduta de uma ou mais empre-
sas que, valendo-se de posicdo dominante ou combinando-se
entre si, buscam suprimir a concorréncia. Exemplo: um con-
glomerado empresarial que, ja detendo grande fatia de mercado,
compra todas as empresas concorrentes regionais com o proposi-
to de monopolizar aquele setor — isso pode ser enquadrado como
abuso de poder econdmico para eliminar a concorréncia (art. 4°, 1).
Outro exemplo: duas grandes empresas lideres fazem um acordo
secreto de exclusividade de fornecedores e distribuigcéo, dificultan-
do que novos competidores acessem insumos ou canais de venda,
consolidando assim um dominio de mercado — igualmente caracte-
rizara o ajuste anticoncorrencial do inciso I.

Art. 4° 1l — Formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre
ofertantes, visando: (alineas) a fixagao artificial de pregos ou



quantidades vendidas ou produzidas; ao controleregionalizado
do mercado por empresas ou grupo de empresas; ao controle,
em detrimento da concorréncia, de rede de distribui¢cao ou de
fornecedores. Este inciso trata explicitamente da formacao de
cartel ou outras aliangas entre concorrentes. Foram listadas
trés finalidades ilicitas especificas: (a) fixar artificialmente pregos
ou quantidades; (b) repartir mercados por regido entre empresas;
(c) controlar, em prejuizo da concorréncia, redes de distribuicdo ou
fornecedores. Essas condutas configuram o tipico crime de cartel,
em que concorrentes deixam de competir e passam a agir de for-
ma coordenada para aumentar seus lucros as custas do consumi-
dor e de eventuais rivais. Exemplo: proprietarios de varios postos
de gasolina de uma cidade que combinam um “prego de tabela”
Unico para a gasolina, eliminando a concorréncia de pregos entre
eles; ou industrias fabricantes de um produto essencial que fazem
um convénio para cada empresa atender exclusivamente uma re-
gido do pais (divisao de mercado), evitando competir entre si. Tais
condutas enquadram-se no inciso |l. Observagao: Esses acordos
ilicitos sdo considerados crimes de mera conduta, isto é, ndo é
necessario que o grupo atinja efetivamente o resultado preten-
dido (por exemplo, ndo precisa comprovar que o cartel elevou pre-
¢os de fato) — a simples celebracdo do ajuste ja consuma o crime.
O bem juridico aqui é a livre concorréncia e a prépria tentativa de
suprimi-la ja ofende a ordem econdmica. Por isso, o crime de cartel
se perfaz com o pacto ilegal entre ofertantes, independentemente
de sucesso na execugao.

(Outros incisos do art. 4°): O texto original continha ainda os in-
cisos Il a VII, que contemplavam: lll — discriminar pregos en-
tre adquirentes ou prestadores, por meio de acordo de grupo
econdmico, visando monopdlio ou eliminagdao de concorrén-
cia; IV — agambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar bens de
produgao ou consumo, com fim de monopélio ou eliminagao
de concorréncia (isto &, criar artificialmente escassez, estocando
ou destruindo produtos, para prejudicar concorrentes); V — pro-
vocar oscilagdo de precos em detrimento de concorrente ou
fornecedor, mediante ajuste ou meio fraudulento; VI — vender
mercadorias abaixo do pre¢o de custo, com o fim de eliminar



a concorréncia (pratica conhecida como dumping predatério); VII
— elevar sem justa causa o prego de bens ou servigos, valen-
do-se de monopdlio natural ou de fato. Apds a Lei 8.884/94, a
alinea final do inciso VII passou a se referir a “posicdo dominante
no mercado’. Entretanto, a Lei 12.529/2011 revogou os incisos
lll, IV e Vinteiramente [241L.239-L243}, de modo que hoje apenas
os incisos | e |l (redigidos de forma abrangente) e os incisos VI
e VIl remanescem expressos no texto legal (embora na pratica a
prépria Lei 12.529, art. 117, tenha revogado dispositivos penais an-
teriores conflitantes; a questao interpretativa pode levar a entender
que VI e VIl também deixaram de ser aplicados, mas formalmente
nao ha indicagédo de revogacgao das alineas VI e VIl no texto da lei
em 2011). De todo modo, vale compreender seu conteudo:

Inciso VI (vender abaixo do custo para eliminar concorréncia):
essa pratica de dumping predatério consiste em uma empresa
vender produtos deliberadamente com prejuizo (abaixo do custo
de producgao) por certo periodo, visando quebrar os concorrentes
menores para depois dominar o mercado. A Lei 8.137/90 previa
crime para quem praticasse dumping. Contudo, atengdo: hoje nao
ha dispositivo expresso criminalizando o dumping — as alte-
ragoes legislativas eliminaram a mencgao direta. Em alguns casos
extremos, uma conduta de dumping poderia ser enquadrada no
genérico abuso de poder econdmico do inciso I, mas ndo ha mais
um tipo especifico. Historicamente, isso foi punido e a lei antiga
servia para momentos de hiperinflagdo e controle de pregos.

Inciso VII (elevar pregos sem justa causa, valendo-se de mo-
nopodlio ou posicdo dominante): penalizava o aproveitamento
abusivo de monopdlio (natural ou de fato) para impor aumentos
arbitrarios de pregos. Apds 1994, trocou-se “monopdlio de fato” por
‘posi¢cdo dominante”, adequando a linguagem antitruste. Essa con-
duta se refere a um aumento injustificado de pregos por quem
nao enfrenta concorréncia (ou ja domina o mercado), simplesmen-
te para ampliar lucros. Observa¢cdo: O monopolio em si nao é
crime — muitas vezes decorre de circunstancias do mercado ou de
concessoes legais. O que se pune é abusar do monopélio para
lesar consumidores. Caso haja monopdlios naturais (ex: distribui-
¢ao de energia elétrica), cabe ao poder publico regula-los para evi-



tar abuso, ndo havendo crime se o0 monopdlio for exercido dentro
dos ditames legais.

Pena do art. 4°: O preceito secundario original previa pena de reclu-
sao de 2 a 5 anos, ou multa. Apos a Lei 12.529/2011, manteve-se a mesma
faixa de recluséo (2 a 5 anos) e acrescentou-se que é reclusao e multa (ou
seja, cominando cumulativamente ambas as penas). Assim, tanto as condu-
tas de abuso de poder econémico quanto a formagéo de cartel sujeitam os
infratores a pena de reclusao (crime grave) e multa pecuniaria. Ressalte-se
gue a existéncia de “ou multa” no texto original indicava que poderiam ser
aplicadas penas alternativas em alguns casos, mas em regra interpretativa os
juizes tém imposto reclusao e multa cumulativamente quando condenam
por esses crimes, dada a reprovabilidade.

Exemplo prético (cartel): Cinco empresas fornecedoras de oxigé-
nio hospitalar combinaram entre si dividir o mercado por regides
e fixar precos elevados unificados, de forma que cada licitagao
publica seria direcionada a uma delas sem competicéo real. Elas
se renem e firmam esse pacto secreto. Mesmo antes de execu-
tarem plenamente o acordo, ja cometeram o crime de ajuste de
oferta (art. 4°, 1) — crime formal, de perigo abstrato a concorréncia.
A partir do momento em que conspiraram para eliminar a concor-
réncia, a lei penal ja foi violada, independentemente de consegui-
rem aumentar pregos ou nao.

Arts. 5° e 6° (revogados):

O art. 5° originalmente tipificava crimes contra a ordem econémica
na modalidade de condutas comerciais restritivas e abusivas,
por exemplo: exigir exclusividade de publicidade em detrimento de
concorrente; subordinar a venda de um bem ou servigo a aquisigao
de outro (venda casada); impor venda de quantidade minima arbi-
traria; recusar fornecer informagéo de custo de produgéo ou prego
de venda quando requisitado pela autoridade competente. Essas
condutas, que refletem praticas desleais de mercado e atentados
a transparéncia de pregos, tinham pena prevista de detengao de 2
a 5 anos, ou multa. Entretanto, todo o art. 5° foi revogado pela
Lei 12.529/2011, que reformulou a legislagéo antitruste e transferiu
tais preocupagbes para a esfera administrativa (atos de concen-
tracdo, infragcdes contra a ordem econémica punidas pelo CADE).



Portanto, hoje ndo existem mais esses tipos penais autbnomos
— eventuais condutas similares podem ser tratadas como ilicitos
administrativos concorrenciais ou, se muito graves, tentar enqua-
dramento genérico no art. 4°, 1 ou Il.

O art. 6° dispunha sobre crimes relativos a pregos e indexagéo,
muito influenciados pelo contexto de economia planificada e con-
troles governamentais de precos existentes no inicio dos anos 90
(Plano Real etc.). Tipificava, por exemplo: vender mercadoria ou
servigo por prego superior ao tabelado oficialmente; aplicar férmula
de reajuste de pregos proibida ou diversa da fixada por lei; cobrar
“* agio*” ou qualquer adicional sobre prego tabelado ou congela-
do pelo governo. A pena era detengao de 1 a 4 anos, ou multa.
Essas condutas estavam vinculadas a politicas de congelamento
de precgos e controle inflacionario da época. Com a estabilizagdo
econOmica e a extingdo dos controles de pregos apds 1994, tais
tipos penais tornaram-se anacronicos e foram revogados pela Lei
12.529/2011 também. Hoje, ndo ha mais crime de vender acima do
precgo de tabela, pois ndo ha tabela oficial de pregos na maioria dos
mercados — vigora a liberdade de pregos, salvo casos especificos
regulados de outra forma.

Em resumo, no ambito da ordem econdémica, a Lei 8.137/90 crimi-
naliza basicamente cartéis e abusos de poder econémico. Praticas como
dumping e pre¢o abusivo em monopdlio foram previstas, mas a legislagao
concorrencial evoluiu para tratar a maioria desses casos administrativamente
(pelo CADE) em vez de penalmente. Ainda assim, persistem os dispositivos
penais para combater condutas mais gravosas e dolosas de restrigao da
concorréncia, funcionando como medida extrema de protegdo do mercado.

Resumindo conceitos-chave de ordem econdémica:

Dumping: pratica de vender abaixo do custo para eliminar concor-
rentes. Ja foi crime especifico na Lei 8.137/90, mas hoje ndo ha
previsdo expressa, podendo configurar ilicito administrativo ou,
se deliberadamente destinado a monopdlio, enquadrar-se no abu-
so do inciso .

Cartel: acordo entre concorrentes para fixar pregos, dividir merca-
do ou controlar oferta. E crime previsto no art. 4°, inciso Il, da Lei
8.137/90. Crime de mera conduta (basta o acordo).



* Monopdlio: situagdo de mercado com um fornecedor Unico. Nao
é crime por si s6. Apenas o abuso do monopédlio (elevacao arbi-
traria de pregos, eliminagédo de concorréncia nascente etc.) € com-
batido, seja penalmente ou via regulacao.

O art. 7° da Lei 8.137/90 define os crimes contra as relagdes de
consumo, tutela diretamente o interesse publico na lealdade das praticas
comerciais e na prote¢ao do consumidor. Surgindo no mesmo contexto
do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), que foi promulgado dois
meses antes, o art. 7° criminaliza condutas de fornecedores que prejudiquem
ou coloquem em risco os consumidores em geral. O bem juridico aqui é di-
fuso e de natureza coletiva: a ordem nas relagdes de consumo, a confian-
¢a do publico no mercado de consumo e a seguranga nas transacgdes entre
fornecedores e consumidores. Tais normas penais complementam o CDC,
assegurando efetividade ao mandamento constitucional de defesa do consu-
midor (CF, art. 5°, XXXII).

O art. 7° elenca nove incisos (I a IX) com condutas variadas, todas
elas em principio praticadas por fornecedores (sejam fabricantes, comercian-
tes ou prestadores de servigo) em detrimento dos consumidores. Muitas des-
sas praticas também sio consideradas infragdes administrativas pelo CDC,
mas aqui recebem a resposta penal quando ocorridas dolosamente em maior
gravidade. Vejamos cada inciso:

* | - Favorecer ou preferir, sem justa causa, comprador ou fre-
gués, ressalvados os sistemas de entrega ao consumo por
intermédio de distribuidores ou revendedores: este inciso
proibe a preferéncia injustificada de clientes por parte do for-
necedor. Trata-se de vedar a discriminacdo entre consumidores
que nao tenha motivo legitimo. Em outras palavras, o comerciante
ndo pode, por mera liberalidade ou por critérios escusos, favorecer
determinados compradores em detrimento de outros equivalentes.
Exemplo: um fornecedor de determinado insumo essencial que
possui poucos concorrentes e resolve atender apenas certos clien-
tes “amigos” e recusar vendas para outros, sem motivo justificavel



(ndo se trata de questao de falta de estoque, mas sim favoritismo
arbitrario) — isso viola a isonomia nas rela¢des de consumo e con-
figura o crime do inciso |. Excegao: O dispositivo ressalva os siste-
mas de distribuicdo exclusiva, ou seja, casos em que por legitima
estratégia comercial ha distribuidores ou revendedores autoriza-
dos para determinadas pragas — nesses casos, naturalmente um
consumidor de certa regido s6 pode ser atendido pelo revendedor
local, 0 que nao caracteriza injusta discriminagao.

Il — Vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo,
especificagdo, peso ou composicao esteja em desacordo com
as prescrigdes legais, ou que nao corresponda a respectiva
classificagao oficial: aqui pune-se a comercializagdo de pro-
duto fora dos padrdoes regulamentares ou com informagdes en-
ganosas de qualidade/peso. Ha dois nucleos: (a) vender produto
em desconformidade com as normas técnicas legais (por exemplo,
um produto alimenticio com composicao diferente da permitida, ou
peso liquido inferior ao declarado na embalagem, violando normas
do Inmetro, Anvisa etc.); (b) vender produto que n&o correspon-
da a classificacao oficial a que pertence (por exemplo, vender ar-
roz de categoria inferior rotulado como “Tipo 1” quando nao o é).
Exemplo: um comerciante reembala aglicar comum como se fosse
agucar organico premium, sem atender aos requisitos legais dessa
classificagdo — estaria vendendo mercadoria em desacordo com a
classificagao oficial, incorrendo no inciso Il.

lll - Misturar géneros e mercadorias de espécies diferentes,
para vendé-los ou expo6-los a venda como puros; misturar gé-
neros e mercadorias de qualidades desiguais para vendé-los
ou expd-los a venda por prego estabelecido para os de quali-
dade mais alta: este inciso trata de adulteragcao de qualidade de
produtos, através de mistura indevida. Na primeira parte, proibe
misturar produtos de naturezas diferentes e vendé-los como se
fossem puros (ex.: misturar alcool em combustivel e vender como
gasolina pura; ou misturar graos de café com outro grao e vender
como café puro). Na segunda parte, proibe misturar produtos de
qualidades diferentes e vender pelo preco dos de qualidade supe-
rior — ou seja, enganar o consumidor quanto a qualidade, mes-
clando produto de primeira linha com de segunda, mas cobrando



como se tudo fosse de primeira. Exemplo: um vendedor de espe-
ciarias mistura pimenta-do-reino de boa qualidade com pimenta de
qualidade inferior (mais barata) e empacota tudo rotulado como
“pimenta-do-reino premium”, cobrando prego elevado — configura
o crime do inciso lll. Outro exemplo classico: adicionar agua ou
outro liquido em bebida alcodlica e vendé-la como se fosse pura,
ou misturar leite com agua e soda caustica (pratica infelizmente
ja registrada) e vender como leite puro — adulterando a pureza do
produto e lesando o consumidor.

IV — Fraudar preg¢os por meio de: (alineas a a d). O inciso IV
tipifica varias formas de fraude de prego, ou seja, engodos co-
metidos pelo fornecedor para cobrar mais do consumidor sem que
este perceba ou justificadamente pagaria. As alineas detalham:
a) “alteragdo, sem modificagdo essencial ou de qualidade, de ele-
mentos tais como denominacéo, sinal externo, marca, embalagem,
especificagdo técnica, descricdo, volume, peso, pintura ou acaba-
mento de bem ou servigo” — aqui refere-se a meras alteragdes cos-
méticas ou nominais do produto/servigo, sem melhoria real, ape-
nas para justificativa enganosa de novo prego. Exemplo: relangar
um produto com nova embalagem ou nome diferente, sem nenhu-
ma alteragdo de qualidade, e cobrar mais caro como se fosse um
produto superior. Ou mudar a pintura/forma de um aparelho ele-
trénico sem mudar suas funcionalidades, visando vendé-lo como
“nova versao” mais cara.

b) “divisdo em partes de bem ou servigo, habitualmente oferecido a
venda em conjunto” — proibe a venda fatiada de um item normali-
mente vendido inteiro, de modo a somar pregos maiores. Exem-
plo: um curso que geralmente é vendido como pacote completo por
X, mas o fornecedor decide dividir o mesmo conteido em varios
mdédulos vendidos separadamente a um custo total maior que X,
sem avisar claramente que outrora era um conjunto — enganando
0 consumidor para pagar mais. Ou ainda, vender separadamente
pecas que usualmente vém juntas (um conjunto de ferramentas,
por exemplo) para lucrar mais.

¢) ‘juncgéo de bens ou servigos, comumente oferecidos a venda em

separado” — é o inverso: venda casada disfar¢gada, combinando
produtos independentes em um soé pacote para cobrar por todos,



impedindo o consumidor de adquirir apenas o que deseja. Exem-
plo: uma operadora s6 vender um canal de TV a cabo se o cliente
contratar um pacote de varios canais, mesmo que ele queira s6
um — isso forga a jungéo de servigos normalmente separados. Ou
uma loja sé vender um produto se o cliente levar outro junto. Essa
pratica é vedada inclusive pelo CDC e aqui aparece no rol penal.

» d) “aviso de inclusdo de insumo ndo empregado na produgdo do
bem ou na prestagdo dos servigos” — refere-se a propaganda en-
ganosa de “valor agregado” inexistente: anunciar que tal produto
contém ingrediente especial X (mais caro) quando na verdade nao
o contém. Exemplo: um fabricante de suco divulga que seu suco
tem polpa natural de fruta, mas na verdade é s6 aromatizante ar-
tificial — esta indicando um insumo (polpa natural) ndo realmente
empregado, para justificar prego maior, incorrendo na fraude do
item d.

Em resumo, o inciso IV coibe manipulagdes e truques usados para
mascarar pre¢os abusivos ou “enganar no contetido ou apresentagao para
cobrar mais do que devido”. Sao praticas enganadoras que lesam nao so6
financeiramente o consumidor, mas também sua liberdade de escolha infor-
mada.

* V-—Elevar o valor cobrado nas vendas a prazo de bens ou ser-
vigos, mediante a exigéncia de comissao ou de taxa de juros
ilegais: aqui pune-se a pratica de cobranga abusiva em vendas
a crédito. Em vendas parceladas, é legitimo cobrar juros ou en-
cargos dentro dos limites legais ou contratados; porém, o inciso V
criminaliza cobrar comissdes ou juros acima do permitido em
lei, que elevem o preco final além do devido. E comum pensar
em casos de “juros extorsivos” ou cobrangas embutidas nao trans-
parentes. Exemplo: uma loja anuncia um produto por R$ 1.000 a
vista ou 10x de R$ 130 “sem juros” — na pratica, 10x130 = 1.300,
implicando juros mascarados de 30%. Se essa cobranca exceder
limites legais (como da taxa de mercado ou sem informagao ade-
quada), pode configurar a exigéncia de comissaol/juros ilegais pu-
nivel pelo inciso V. Outro exemplo: um financiamento em que, além
dos juros contratuais, a financeira exige uma “taxa de abertura de
crédito” ndo prevista em lei, encarecendo o custo total — isso tam-
bém pode ser enquadrado.



VI — Sonegar insumos ou bens, recusando-se a vendé-los a
quem pretenda compra-los nas condigées publicamente ofer-
tadas, ou reté-los para o fim de especulagdo: esse inciso visa
coibir o boicote e a retengao especulativa de produtos. “Sone-
gar” no sentido de ocultar mesmo — o fornecedor recusa vender um
produto que ele tem disponivel, para alguém disposto a comprar
dentro das condi¢des normais anunciadas, sem motivo legitimo,
apenas para forgar alguma condigao ulterior (geralmente, esperar
0 prego subir — especulagéo). Ou entdo retém estoques (n&o colo-
ca a venda) deliberadamente, para provocar escassez no mercado
e vender depois por preco majorado. Exemplo: um distribuidor de
combustiveis com tanque cheio de gasolina decide ndo fornecer
para os postos durante alguns dias, esperando que a falta no mer-
cado aumente o prego, para entdo vender mais caro — configura
retengéo especulativa (inciso VI). Ou um atacadista de arroz que
nao vende aos pequenos comerciantes apesar de ter estoque e
estes quererem comprar as condi¢gdes normais, visando criar de-
sabastecimento e justificar reajuste — incorre também na figura.

VIl — Induzir o consumidor ou usuario a erro, por meio de in-
dicagdo ou afirmagao falsa ou enganosa sobre a natureza,
qualidade do bem ou servigo, utilizando-se de qualquer meio,
inclusive publicidade: trata-se de propaganda enganosa frau-
dulenta. Muito préximo do que o CDC define como publicidade
enganosa, porém aqui em ambito penal requer dolo de induzir a
erro. O fornecedor que, por qualquer meio de comunicagéao, faz
afirmacgdes falsas ou enganosas sobre seu produto/servigo — seja
quanto a natureza (o que é), qualidade, caracteristicas — para le-
var o consumidor a adquiri-lo sob falsa impressao, comete crime.
Exemplo: um fabricante de veiculos anuncia que seu carro atinge
determinada eficiéncia de combustivel ou nivel de seguranga, sa-
bendo que é mentira, induzindo compradores a erro — incide no art.
7°, VII. A amplitude “qualquer meio” inclui propaganda formal em
midia, embalagens, boca a boca, panfletos etc., desde que atinja o
publico consumidor com informag&o mentirosa relevante.

VIl — Destruir, inutilizar ou danificar matéria-prima ou merca-

doria, com o fim de provocar alta de pre¢o, em proveito préprio
ou de terceiros: aqui penaliza-se a queima ou destrui¢cao de



estoque para manipular pregos, claramente uma especulagao
criminosa. Diferencia-se do inciso VI (reter estoque) por implicar
efetivamente estragar produtos para diminuir a oferta no mercado.
Exemplo: produtores de determinado alimento perecivel (leite, por
exemplo) combinam de jogar fora ou inutilizar parte da produgao
para provocar escassez e forgar pregos para cima — isso configura
o crime do inciso VIII. Outro exemplo: um fazendeiro, em conluio
ou isoladamente, destréi parte de sua colheita de um produto con-
trolado visando aumentar o prego do restante no mercado, atuan-
do “contra o abastecimento” normal — responde por esse delito.

* IX = Vender, ter em depdsito para vender, expor a venda ou,
de qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em
condi¢des improéprias ao consumo: este inciso tipifica a conduta
de comercializar produtos impréprios ao consumo humano.
Abrange desde vender alimentos estragados, vencidos, contami-
nados, até oferecer produtos industriais inseguros ou fora de es-
pecificagdo a ponto de serem perigosos ou inadequados. Inclui
também manter em estoque para venda tais produtos (o que ja
indica intengdo de vender). E crime de mera conduta: ndo precisa
efetivamente causar dano a alguém, basta colocar o bem de con-
sumo impréprio em circulagdo comercial. Exemplo: um supermer-
cado que mantém a venda carne estragada ou latas de leite em p6
vencidas e avariadas, expondo consumidores a risco, incorre no
inciso IX. Outro: uma farmacia que vende medicamentos vencidos
ou armazenados incorretamente, improprios para uso seguro.

Pena do art. 7°: detengéo de 2 a 5 anos, ou multa. Trata-se da mes-
ma faixa penal dos crimes contra a concorréncia, mas em regime de deten-
¢ao (menos grave que reclusao). Ressalte-se que a lei permite que o juiz opte
por pena alternativa de multa em vez da detengao, o que € comum em crimes
de menor lesividade pessoal. No entanto, as condutas podem ter impacto
amplo (por exemplo, vender alimento contaminado pode afetar saude publi-
ca), justificando a existéncia da pena privativa de liberdade.

Jurisprudéncia sobre o inciso IX (produtos improéprios): O Supe-
rior Tribunal de Justiga (STJ) tem decisdes importantes a respeito do crime
de expor a venda mercadoria impropria para consumo. Entende-se que é
crime formal de perigo abstrato, ou seja, ndo se exige efetivo dano ou
lesdo ao consumidor para sua consumacgao — a mera exposicao a venda



de produto improprio ja configura o delito, pois o bem juridico protegido é a
segurancga das relagdes de consumo e a saude coletiva em potencial. Contu-
do, como se trata de crime que deixa vestigios materiais (a impropriedade do
produto), o STJ afirma ser indispensavel a realizagao de pericia técnica
para comprovar objetivamente que o item era improprio para consumo. Isso
decorre do art. 158 do CPP, que exige exame de corpo de delito quando a
infracdo deixa vestigios. Por exemplo, se um supermercado esta venden-
do carnes estragadas, é necessaria pericia nos alimentos apreendidos para
atestar a impropriedade (ex.: presenca de bactérias nocivas, odor de putrefa-
¢ao, prazo de validade expirado com alteragdes etc.), sob pena de ndo haver
justa causa para agao penal. Simplesmente constatar que estava vencido
ou mal acondicionado pode n&o bastar — ha de se demonstrar tecnicamente
a inaptidao para consumo. Em casos julgados, o STJ trancou ag¢des penais
quando n&o foi feita pericia direta nos produtos apreendidos, destacando a
necessidade de prova pericial da nocividade ou inadequagéao, e ndo apenas
inferéncias pelo rotulo de validade vencida. Em suma: é crime formal, mas
exige comprovacao material através de laudo.

Modalidade culposa (paragrafo unico do art. 7°): Uma particularida-
de do art. 7° é que, nas hipoéteses dos incisos Il, lll e IX, admite-se a forma
culposa do crime. Ou seja, se 0 agente nao tinha intencao (dolo) de lesar
o consumidor, mas por imprudéncia, negligéncia ou impericia acabou reali-
zando as condutas descritas nesses incisos, ele pode ser responsabilizado
penalmente de forma culposa. A lei estabelece que, ocorrendo a modalidade
culposa nesses casos, a pena é reduzida: a de detengao reduz-se de um
terco, ou, se for aplicada multa, esta reduz-se a quinta parte. Essa previséo
é excepcional no Direito Penal, j& que a maioria dos crimes de consumo exi-
ge dolo. Aqui, porém, entendeu-se que mesmo uma conduta culposamente
praticada (por exemplo, vender produto impréprio por negligéncia no controle
de qualidade) merece sanc¢éo penal leve, dada a relevancia do bem juridico.

Incisos que admitem crime culposo (art. 7°, par. Unico):

— Inciso llI: vender ou expor produto em desacordo com as normas ou
classificagéo oficial (ex.: por negligéncia, a fabrica nao rotulou corretamente
0 peso do produto).

— Inciso lll: misturar produtos de espécie ou qualidade desigual, ven-
dendo como puros ou de qualidade superior (ex.: um funcionario desprepara-
do mistura lotes distintos sem intencéo de fraude, mas por erro, comprome-
tendo a qualidade do produto oferecido).



— Inciso IX: vender ou entregar mercadoria impropria ao consumo (ex.:
o dono do mercado deixa, por descuido, que produtos vencidos sejam colo-
cados a venda, sem intencdo de lesar o publico). Se comprovada a auséncia
de dolo e a presenga de culpa (falta de dever de cuidado), o agente respon-
dera culposamente, com pena reduzida (deten¢do reduzida de 1/3 ou multa
até 1/5).

Nos demais incisos (I, IV, V, VI, VII, VIIl) ndo ha previsdo de punigao
culposa — ou seja, somente configuram crime se praticados dolosamente
(com intengéo de obter vantagem indevida ou enganar o consumidor).

Paragrafo unico do art. 11 (relacionado a consumo): Cabe men-
cionar aqui, por pertinéncia ao tema de consumo, o paragrafo unico do art.
11 da lei, que traz regra especifica: “Quando a venda ao consumidor for
efetuada por sistema de entrega ao consumo ou por intermédio de outro em
que o prego ao consumidor é estabelecido ou sugerido pelo fabricante ou
concedente, o ato por este praticado ndo alcanga o distribuidor ou reven-
dedor”. Essa disposi¢do, embora localizada nas “Disposi¢des Gerais”, rela-
ciona-se as relagbes de consumo verticalizadas. Seu significado € que,
se o fabricante imp&e ou sugere o preco final ao consumidor (como ocorre
em sistemas de franquia, concessionarias, ou venda consignada), eventuais
condutas delituosas referentes a prego (por exemplo, um prego excessivo ou
pratica abusiva) serao atribuidas ao fabricante, ndo ao comerciante va-
rejista. Em outras palavras, se o revendedor apenas repassa ao consumidor
final o preco fixado pelo fabricante, e esse prego constitui uma infragdo penal
(digamos, art. 7°, V — taxa de juros ilegal embutida, por hipotese), o revende-
dor n&o responde criminalmente, pois n&o foi ele quem decidiu ou manipulou
0 prego — “o ato praticado pelo fabricante ndo alcancga o distribuidor”. Essa
regra evita responsabilizagdo penal injusta do pequeno comerciante na ponta
quando toda a politica de precos é definida pela industria ou franqueador. Em
concursos, costuma-se cobrar essa sutileza, destacando que nao ha coau-
toria ou participagao automatica do lojista nos crimes do fabricante em
tais sistemas de venda sugerida — € necessario demonstrar contribuicéo do-
losa dele além de simplesmente praticar o preco sugerido.

Recapitulagdo das penas (arts. 4° a 7°): Os crimes contra a ordem
econdmica (art. 4°) e contra as relagdes de consumo (art. 7°) tém penas simi-
lares na faixa de duragéo (2 a 5 anos), diferenciando-se recluséo (concorrén-
cia) e detengao (consumo). Todos sdo considerados delitos de médio poten-
cial ofensivo, passiveis inclusive de suspensao condicional do processo se a



pena minima for igual ou inferior a 1 ano (no caso de alguns incisos do art.
7°, interpretando-se “detencédo até 2 anos” — mas como ha minima de 2 anos,
em principio ndo cabe suspensao, exceto talvez forma culposa que reduza
a pena minima). O importante é perceber que a lei equiparou em severidade
relativa tanto a protegdo da concorréncia quanto a do consumidor, sinalizan-
do a relevancia social desses bens juridicos no contexto da ordem econdémica
constitucional (justica social, defesa do consumidor e livre concorréncia sao
principios do art. 170 da CF).

O Capitulo lll estabelece regras especificas para a pena de multa
aplicavel aos crimes definidos na lei. Trata-se de disposi¢cdes penais pecu-
niarias que variam conforme a natureza do delito e visam assegurar que a
punicdo tenha efeito econémico adequado, levando em conta a vantagem
auferida pelo agente e sua capacidade financeira.

* Art. 8° dispbe que, nos crimes definidos nos arts. 1° a 3° (ou
seja, crimes contra a ordem tributaria, sejam praticados por parti-
culares ou por funcionarios publicos), a pena de multa deve ser
fixada entre 10 e 360 dias-multa. Essa quantidade de dias-multa
relativamente ampla permite ao juiz calibrar a multa de acordo com
a gravidade e extensao da sonegacgao praticada. Além disso, o art.
8° traz um Paragrafo unico determinando que o valor de cada
dia-multa serd fixado pelo juiz entre 14 e 200 Bénus do Tesouro
Nacional (BTN). O BTN era um indexador monetario existente a
época (hoje, com a extingdo do BTN, a correcdo é convertida para
moeda corrente). Em termos simples, isso significava que cada
dia-multa ndo poderia ser inferior a 14 vezes o valor do BTN nem
superior a 200 vezes o BTN. Dessa forma, a multa total variara
de no minimo 10x14=140 BTN até no maximo 360x200=72.000
BTN. O BTN, quando extinto, valia CR$ 1,00 (um cruzeiro real).
Atualmente, as multas penais sao fixadas em dias-multa converti-
dos ao salario minimo ou critério que a jurisprudéncia adote, mas
o essencial é que se tem um minimo legal razoavelmente alto (14
vezes a unidade) para desestimular multas infimas. O juiz, ao fixar
a multa, deve considerar as circunstancias do caso concreto — o
art. 8° menciona que sera conforme necessario e suficiente para



reprovacgao e prevengao do crime, obedecendo ao critério do art.
59 do CP. Assim, delitos tributarios mais graves (evasao de gran-
de monta) receberéo dias-multa mais préximos do teto e possivel-
mente com valor unitario também elevado, ao passo que casos
menores receberao dias-multa mais proximos do minimo.

e Art. 9% permite a conversido da pena privativa de li-
berdade em pena de multa (substituicdo penal) nos cri-
mes contra a ordem econdmica e as relacbes de consu-
mo. Estabelece tetos de multa de acordo com o crime:
Inciso I: nos crimes definidos no art. 4° (ordem econdmica), a
reclusdo pode ser convertida em multa no valor equivalente de
200.000 a 5.000.000 BTN; Inciso II: nos crimes definidos nos arts.
5° e 6° (0s quais, como vimos, foram revogados em 2011, mas a
época abrangiam praticas contra a ordem econémica também), a
conversao seria em multa de 5.000 a 200.000 BTN; Inciso llI: nos
crimes definidos no art. 7° (relagbes de consumo), em multa de
50.000 a 1.000.000 BTN.

Essa previséo indicava que o juiz poderia, considerando a situagéo
econdmica do réu e a vantagem ilicita obtida, substituir a pena de
prisdo por uma multa pesada, dentro desses intervalos. A ratio legis
aqui era oferecer uma alternativa de puni¢gao econémica elevada, es-
pecialmente util quando o principal efeito do crime foi o ganho patrimo-
nial. Por exemplo, em casos de cartel (art. 4°) ou fraude ao consumidor
(art. 7°) cometidos por grandes empresas ou empresarios, muitas ve-
zes a multa alta é mais efetiva que encarcerar. Note que a conversao
em multa nesses patamares nao era automatica: dependia de o juiz
julgar adequado no caso concreto, levando em conta a gravidade e o
ganho obtido. Além disso, hoje, com a revogacao dos arts. 5° e 6°, o
inciso Il do art. 9° perdeu objeto; e o inciso | e Ill remanescem teori-
camente aplicaveis. Em termos de valores, 5.000.000 BTN na época
era quantia significativa (milhares de vezes maior que as multas do art.
8°). Isso demonstra o intento de atingir o agente no bolso de forma
proporcional ao dano econdémico causado.

e Art. 10: confere ao juiz um poder-dever de ajustamento da multa
penal: “Caso o juiz, considerado o ganho ilicito e a situagdo eco-
némica do réu, verifique a insuficiéncia ou excessiva onerosidade
das penas pecuniarias previstas nesta lei, podera diminui-las até a



décima parte ou eleva-las ao décuplo.”. Esse dispositivo possibilita
corregdes quando a multa calculada pelos critérios anteriores nao
se mostrar adequada. Ou seja, se mesmo aplicando 0 maximo de
dias-multa e valor unitario permitido a multa for irriséria diante do
lucro obtido pelo criminoso, o juiz pode decuplicar (multiplicar por
10) a multa final. Inversamente, se a multa minima legal for exa-
geradamente alta para um réu de pequena condi¢cdo econémica, o
juiz pode reduzi-la até um décimo do calculo normal. Trata-se de
dar efetividade aos principios da proporcionalidade e suficiéncia
da pena, evitando tanto que um criminoso abastado pague uma
multa insignificante (perdendo o carater dissuasorio), quanto que
um réu pobre seja esmagado por multa desproporcional (perdendo
o carater reeducativo).

Em suma, o Capitulo Ill demonstra a preocupacéo do legislador em
calibrar as penas de multa de forma mais refinada do que o comum, ja que
os crimes em questdo envolvem beneficios econdmicos indevidos. A ideia
€ que o crime nao compense financeiramente: quem sonegou ou formou
cartel e obteve ganho elevado pode ser punido com multa que Ihe retire esse
proveito e mais um pouco, prevenindo a reincidéncia lucrativa. Por outro lado,
0 juiz tem flexibilidade para ndo impor sang¢éao despropositada a quem causou
dano modesto ou ndo tem recursos — tudo sempre respeitando os limites da
lei (que ja eram bastante amplos).

Exempilo ilustrativo: Uma grande empresa foi condenada por pratica
de cartel, tendo auferido, estima-se, um lucro ilegal de R$ 50 milhdes. A pena
de prisao foi fixada em 4 anos, mas como se trata de pessoa juridica indireta
(responsaveis pessoas fisicas) e efeitos econdmicos, o juiz decide converter
a prisdo em multa. Pelo art. 99, I, poderia aplicar até 5.000.000 BTN. Supondo
BTN atualizado equivalendo a R$1 (hipotético), o teto seria R$ 5 milhdes —
mas isso & inferior ao ganho ilicito de R$ 50 milhdes. O juiz entdo, com base
no art. 10, eleva ao décuplo esse teto, podendo chegar a R$ 50 milhdes de
multa, alinhando assim a sang¢ao ao proveito obtido. Desse modo, elimina-se
0 ganho ilegal e ainda pune-se com valor adicional, restaurando o efeito pe-
dagogico da lei.



O Capitulo IV reune disposi¢des finais de carater geral e procedimen-
tal, complementando os tipos penais anteriores. Nele constam regras sobre
concurso de agentes, agravantes, acao penal, delagdo premiada, extingéo
de punibilidade e medidas administrativas. Também ha previsdo de um crime
residual (no art. 18, ja revogado) e remissdes a alteragdes no Cddigo Penal
e em legislacao correlata.

Principais dispositivos do Capitulo IV:

Art. 11: estabelece a regra de participagdo nos crimes da lei. Diz
que “‘quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juri-
dica, concorre para os crimes definidos nesta lei, incide nas pe-
nas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade”. E uma
clausula de equiparagao do participe ao autor, reiterando o art.
29 do Caodigo Penal (concurso de pessoas) e deixando claro que
mesmo se o0 agente usar uma empresa como instrumento (p. ex.,
fraudar por meio de pessoa juridica interposta), ndo se exime da
responsabilidade penal. Assim, se varios individuos colaboram
para a fraude tributaria ou para o crime contra o consumidor, todos
responderao na medida de seu dolo ou culpa. A mengao a pessoa
juridica é interessante: embora no Brasil ndo se admita pena cri-
minal para pessoa juridica em crimes tributarios/econémicos (sal-
vo ambientais), esse artigo reforga que os individuos por tras de
uma pessoa juridica serdao penalizados. A empresa em si pode
sofrer sangbes administrativas (multas fiscais, por exemplo), mas
na esfera penal, buscam-se os responsaveis de fato para aplicar-
-Ilhes as penas previstas.

Paragrafo unico do art. 11: conforme ja explicado na parte de
consumo, esse paragrafo Unico dispde sobre a situacdo especifi-
ca de venda ao consumidor final por sistema de distribuigao.
Reiterando: se o pregco ao consumidor é ditado pelo fabricante (ou
concedente, como no caso de franquias), eventuais crimes con-
tra relagbes de consumo decorrentes desse preco ou pratica nao
atingem o distribuidor/revendedor, mas sim a fonte (fabricante).



Em termos juridicos, quer dizer que o distribuidor ndo é participe
nem coautor de um eventual crime que consista, por exemplo, em
cobrar prego abusivo, se ele apenas esta repassando o preco fixa-
do pelo fabricante. Essa norma evita a responsabilidade objetiva
do revendedor e busca direcionar a persecugao a quem realmente
tomou a decisdo lesiva (o fabricante no topo da cadeia).

Art. 12: ja mencionado parcialmente, traz as circunstancias agra-
vantes especiais que podem elevar as penas dos crimes dos arts.
1°, 2° e 4° a 7° em 1/3 até 1/2. Listando-as: | — ocasionar grave
dano a coletividade; Il — ser o crime cometido por servidor
publico no exercicio de suas fung¢des; Ill — ser o crime pratica-
do em relagao a prestacao de servicos ou comércio de bens
essenciais a vida ou a saude. Todas buscam punir mais severa-
mente situagcées em que a infragao tem impacto social mais amplo
ou envolve dever de fiducia agravado. Por exemplo, se uma fraude
tributaria ou contra consumidores causa prejuizo de larga escala a
coletividade (inciso 1), como um cartel que elevou o prego de com-
bustiveis em uma capital, isso justifica sancionamento mais duro.
A agravante do servidor publico (inciso Il) aplica-se principalmente
quando um particular comete o crime e conta com a participagédo
de um servidor, ou quando um servidor pratica crime da lei que ndo
seja o funcional do art. 3° — por exemplo, um fiscal aposentado que
atua ajudando uma empresa a fraudar tributos, ou um servidor fora
de funcédo que comete um crime de consumo. Se o servidor estiver
em fung¢ao ativa e comete o crime funcional do art. 3° ai ndo
cabe essa agravante, pois a condigédo de funcionario ja é parte do
crime especifico (conforme visto). E o inciso Il agrava, por exem-
plo, fraudar precos ou qualidade de bens essenciais (remédios,
alimentos basicos, agua, luz, combustiveis, servigos médicos).
Note-se que essas agravantes demonstram a orientagao da lei a
supremacia do interesse publico e social: proteger coletividade,
punir mais o agente publico infiel, e garantir bens vitais.

Art. 13: foi vetado pelo Presidente da Republica quando da san-
¢ao da lei. Portanto, ndo tem conteudo vigente. (O veto, segundo
registros histoéricos, referia-se a uma tentativa de criar mais uma
causa de extin¢cdo de punibilidade ou algo relativo a aplicacéo re-
troativa da lei, mas de fato ndo integra o texto legal). Em provas,



basta saber que o artigo 13 n&o existe no ordenamento, pois foi
vetado.

Art. 14: este artigo, ja abordado, previa a extingdao da punibilida-
de pelo pagamento do tributo ou contribuigao social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dentncia. No entanto, ele
foi revogado pela Lei 8.383/91. Logo, formalmente, hoje o art.
14 esta vazio. Entretanto, como também visto, leis posteriores
(9.249/95 e 10.684/03) reintroduziram tal beneficio fora do corpo
da Lei 8.137. Portanto, é preciso cuidado: dentro da Lei 8.137,
nao ha dispositivo em vigor sobre pagamento extinguindo
punibilidade, mas essa previsao existe em leis esparsas que
devem ser aplicadas em conjunto. Em concursos, costuma-se per-
guntar qual a situagéo da extingao de punibilidade por pagamen-
to: a resposta é que sim, existe possibilidade conforme legislagao
superveniente (por exemplo, art. 9° da Lei 10.684/03), apesar de
o art. 14 ter sido revogado. A tendéncia jurisprudencial, conforme
mencionado, € aceitar a quitacdo a qualquer tempo, até apoés tran-
sito em julgado (STJ), e o STF firmou entendimento até o recebi-
mento da denudncia (Sumula Vinc. 24 trata de outro aspecto, mas
quanto a pagamento, o STF posicionado no sentido da lei 9.249/95
— antes da denuncia).

Art. 15: estabelece que “os crimes previstos nesta lei sdo de agao
penal publica, aplicando-se-lhes o disposto no art. 100 do Cédigo
Penal”. Ou seja, reforgca que todos os crimes da Lei 8.137/90 sao
de agao penal publica incondicionada, promovidos pelo Minis-
tério Publico. Cita o art. 100 do CP que, na época, versava sobre
acao penal (hoje a matéria esta no CPP, mas mantém-se a ideia).
Isso significa que nao depende de queixa ou representagao de
particulares lesados. No entanto, ha uma peculiaridade pratica
(n&o expressa aqui, mas decorrente do sistema legal): nos crimes
tributarios materiais (art. 1°, | a IV), exige-se a representacao fis-
cal do 6rgao fazendario apés constituigcao do crédito para que
o MP oferega a denuncia. Ndo é uma condi¢cao de procedibilidade
na lei, mas sim decorréncia do ja explicado entendimento vincu-
lante do STF. Em contrapartida, nos crimes de consumo, nao ha
qualquer necessidade de representagéo de vitima (o consumidor),
podendo o MP agir de oficio desde que tenha noticia dos fatos.



Art. 16: dispbe que “qualquer pessoa podera provocar a iniciativa
do Ministério Publico nos crimes descritos nesta lei, fornecendo-
-lhe por escrito informagbes sobre o fato e a autoria, indicando o
tempo, lugar e elementos de conviccdo”. Trata-se de facilitar as
denuncias e delagées por parte da sociedade. Em esséncia,
qualquer cidadao que tenha conhecimento de uma sonegagao, um
cartel, uma fraude ao consumidor, pode encaminhar representa-
¢ao escrita ao Ministério Publico com os detalhes. Nao é exata-
mente uma agao popular penal, mas um meio de notitia criminis
formal incentivado. Isso se alinha ao interesse publico difuso nes-
ses crimes: muitas vezes o consumidor ou concorrente prejudica-
do pode levar informagdes ao MP. O texto legal inclusive orienta a
pessoa a indicar informagdes sobre fato, autoria, tempo, lugar
e elementos de convicgdo — quase um roteirinho de como fazer
a representacao. Vale notar que isso nao vincula o MP a oferecer
denuncia imediata; ele avaliara, pode requisitar inquérito policial
etc. Mas impede a inércia por desconhecimento — se provocado
com elementos concretos, o0 parquet deve agir, uma vez que agao
é publica.

Paragrafo unico do art. 16: este dispositivo consagra uma mo-
dalidade de “delagao premiada” no contexto dos crimes da lei.
Estabelece que “nos crimes previstos nesta lei, cometidos em
quadrilha ou coautoria, o coautor ou participe que, mediante con-
fissdo espontanea, revelar a autoridade policial ou judicial toda a
trama delituosa, tera sua pena reduzida de um a dois ter¢os”. Ou
seja, se houver concurso de agentes (coautores) — por exemplo,
um grupo de pessoas conspiradas para fraudar tributos ou formar
cartel — aquele que voluntariamente confessar e entregar todo
o0 esquema a policia ou ao juiz ganha o beneficio de redugéo subs-
tancial da pena (33% a 66%). Trata-se de uma tipica delagao pre-
miada (a lei de 1990 ja trazia esse conceito, que depois se tornou
comum em legislagdes de crime organizado). Notar que nao exige
formalmente acordo prévio com MP ou juiz: basta a confissao es-
pontanea reveladora e isso deve ser considerado para reducao
na sentencga. Na pratica, hoje pode se formalizar via acordo, mas
na forma original da lei bastava a conduta voluntéria. Exemplo:
trés empresarios combinam um cartel; um deles resolve, antes de



qualquer denuncia, procurar a policia, confessa e entrega docu-
mentos provando o cartel e implicando os comparsas. Ele fara jus
a reducao de pena na sentenca final (um a dois tergos) como infor-
mante-colaborador. Esse mecanismo visa facilitar a descoberta
de crimes de dificil percepgao, como sonegag¢des complexas ou
cartéis secretos, oferecendo ao criminoso arrependido ou estrate-
gista um incentivo para se adiantar e ajudar as autoridades (uma
forma rudimentar do que hoje se chamaria “acordo de leniéncia” ou
colaboragdo premiada). O efeito é a redugéo da pena, mas néo a
extingdo — difere portanto do que acontecia no Refis, por exemplo,
onde pagar o tributo extingue punibilidade; aqui o delator ainda
sera condenado, porém com pena bem menor (podendo as vezes
nem ser preso, dependendo do quanto foi reduzido). Esse paragra-
fo dnico foi incluido pela Lei 9.080/1995, reforcando as ferramen-
tas de investigagao penal tributaria.

Art. 17: determina que “compete ao Departamento Nacional de
Abastecimento e Pregos (DNAP), quando necessario, providenciar
a desapropriagcdo de estoques, a fim de evitar crise no mercado
ou colapso no abastecimento”. Este artigo funciona como dispo-
sicdo administrativa e cautelar, pensada para casos dos crimes
contra a economia e consumo. Se ha evidéncias, por exemplo, de
que determinados agentes estado retendo ou destruindo estoques
(como nos crimes dos incisos VI e VIII do art. 7°) e isso ameaga
o abastecimento publico, o Estado pode intervir desapropriando
(pagando indenizag¢ao e tomando para si) os estoques de bens
essenciais para normalizar o mercado. O DNAP mencionado era
um orgao governamental existente a época (ligado ao Ministério da
Fazenda, se ndo me engano), responsavel pela politica de pregos
e abastecimento. Hoje suas fungbes foram absorvidas por outros
orgaos (Secretaria de Acompanhamento Econdémico, etc.), mas em
termos legais, essa prerrogativa permanece: é uma medida dras-
tica, de utilizar o instituto da desapropriagédo (normalmente usado
para reforma agraria, utilidade publica) para garantir o abasteci-
mento e neutralizar praticas especulativas ou cartelizadoras que
retirem produtos do mercado. Nao é exatamente sang¢ao penal,
mas uma ferramenta de politica publica emergencial. E depende
de necessidade, ou seja, situagdes de risco de “crise de mercado



ou colapso no abastecimento” — por exemplo, se um cartel de
produtores de arroz retém toneladas do produto elevando muito
O prego, o governo poderia desapropriar esses estoques e colo-
ca-los a venda para baixar o prego, indenizando os proprietarios
pelo valor justo (provavelmente n&o o especulativo). Essa medida
mostra o viés intervencionista da lei em prol do interesse coletivo
na area econémica, alinhado com o art. 173, §4° da CF.

Art. 18: este artigo integrava a lei original, mas foi revogado pela
Lei 8.176/1991. Ele previa a inclusao de um artigo 163 no Cédigo
Penal, dentro do capitulo de crimes contra o patriménio, para punir
a exploragao ilegal de bens ou riquezas pertencentes a Uniao
(como recursos minerais, petréleo etc.), com pena de detencdo de
1 a 4 anos e multa. Basicamente, o art. 18 pretendia criminalizar a
extragao ou comercializagdo n&o autorizada de recursos naturais
da Unido. Contudo, apenas poucos meses depois, entrou em vigor
alei8.176/91, especifica “sobre crimes contra a ordem econémica
e criacdo de monopdlio da Uniao”, a qual tipificou as condutas de
usurpacgao de patriménio da Unido (como exploragao clandestina
de petréleo, operando sem autorizagéo) e revogou este art. 18. As-
sim, o art. 18 ja ndo produz efeitos. Hoje, quem explora ilegalmente
bem da Uni&do (ex: garimpo em terra publica sem permissao) &
processado com base na Lei 8.176/91, ndo na 8.137. Portanto,
para fins didaticos, basta saber que o art. 18 foi revogado e esse
assunto (exploracdo de recursos federais) é tratado em outra lei.

Apos o art. 18, a Lei 8.137/90, embora nao diga “Capitulo V", continua
com artigos que néo pertencem mais a capitulos mas sim a disposigoes
finais e modificativas do ordenamento:

Art. 19: alterou o Cddigo Penal, mais precisamente o caput do
art. 172 do CP, que trata do crime de emissado de duplicata simu-
lada. O novo texto, dado pelo art. 19, passou a definir o crime do
CP 172 como “emitir fatura, duplicata ou nota de venda que ndo
corresponda a mercadoria vendida, em quantidade ou qualidade,
ou ao servigo prestado”, com pena de detencdo de 2 a 4 anos, e
multa. Antes, a pena era mais branda. Essa alteragdo harmonizou
0 CP com as preocupacgoes da Lei 8.137: emitir duplicata simulada
(uma espécie de fraude comercial) € um crime que também toca



na ordem econdmical/financeira, entdo aumentou-se a pena (anti-
gamente era detencdo de 1 a 6 meses ou multa apenas).

Art. 20: alterou o0 §1° do art. 316 do CP (crime de concusséo). O
art. 316 caput (concussao) ja punia o servidor que exige vantagem
indevida. O §1° tratava de uma forma qualificada de concuss&o:
“se o funcionario exige tributo ou contribuigcdo social indevido, ou,
quando devido, emprega meio vexatério ou gravoso que a lei hdo
autoriza”. Antes, isso era um paragrafo de concussdo com pena
menor (creio que detengao). A Lei 8.137/90 alterou para pena de
reclusdo de 3 a 8 anos, e multa. Ou seja, endureceu a puni¢ao
para o caso de exacgao fiscal abusiva (cobranca vexatoria de tri-
buto devido ou cobranca de tributo indevido sabendo que néo é de-
vido). Esse art. 316, §1° do CP, punido com reclusao 3-8, acabou
por se aproximar das penas do art. 3°, Il da Lei 8.137 (3-8 anos)
— que é curioso: um, CP, pune o excesso de autoridade (cobrar o
que nao devia ou de forma vexatoria); o outro, Lei especial, punia
o afrouxamento da autoridade mediante corrup¢do. Ambos agora
com mesma faixa de reclusdo, mostrando que a lei quis reprimir
tanto o abuso quanto a prevaricagao tributaria.

Art. 21: alterou o art. 318 do CP, que define o crime de facilitagao
de contrabando ou descaminho (o “auxilio de servidor publico ao
contrabando”). Antes de 1990, a pena do art. 318 CP era deten-
¢ao (mais branda). A Lei 8.137 modificou a fixagao da pena para
reclusdo de 3 a 8 anos, e multa, ou seja, equiparou a puni¢ao do
contrabando/descaminho ativo (CP art. 334) e do art. 3°, Il. Assim,
se um policial ou fiscal faz vista grossa ou colabora para contra-
bando na fronteira, pode pegar 3 a 8 anos, endurecendo o comba-
te a crimes contra a ordem tributaria (descaminho € sonegagao via
fronteira). Essa alteragao faz sentido dentro do pacote de proteger
a ordem tributaria: ndo adianta punir severamente quem deixa de
pagar imposto internamente se o contrabando (ndo pagar imposto
por via de fronteira) e sua facilitagdo continuassem brandos. Entao
uniformizou-se para cima as penas.

Art. 22: clausula de vigéncia — “esta lei entra em vigor na data de
sua publicagdo”. Ou seja, ndo houve vacatio legis, a lei teve efica-
cia imediata desde 28 de dezembro de 1990. Isso foi importante
porque ela agravou penas e incriminou condutas novas; como é



direito penal, nao retroagiu para prejudicar, mas se destinou a
casos dali em diante.

* Art. 23: clausula revogatéria — revogou “disposi¢ées em contrario
e, em especial, o art. 279 do Coédigo Penal”. O art. 279 do CP (do
Cddigo Penal de 1940) tratava de “atentado contra a liberdade de
trabalho” ou algo similar (na verdade, CP 1940 art. 197, 198 tratam
de atentado contra liberdade de contrato — preciso verificar o que
era 0 279). E possivel que o CP art. 279 versasse sobre algum
crime econdmico ja nao aplicado; creio que, antes, existiam artigos
no CP que tratavam genericamente de infragbes contra a econo-
mia popular (havia a Lei de Economia Popular 1521/51 etc.). Seja
como for, ao citar expressamente o art. 279 do CP, a Lei 8.137
tornou claro que substituia algum tipo penal antigo do Cédigo Pe-
nal que talvez fosse redundante ou conflitante. Conclusao: com o
art. 23, todos os delitos relativos a sonegagéo fiscal da antiga Lei
4.729/65 e correlatos do CP ficaram implicitamente revogados e
substituidos pelos novos (tanto que a Lei 4.729/65 de sonegacgao
foi tacitamente superada — inclusive as penas antes eram bem di-
ferentes, como citado em comentario doutrinario: multa alta e pri-
séo baixa, inverso da Lei 8.137). Aintengao era consolidar em uma
lei s6 a matéria de crimes tributarios, econémicos e de consumo,
revogando a legislagédo esparsa anterior.

A Lei 8.137/1990 foi, e continua sendo, um marco no Direito Penal
Econdémico brasileiro, inserindo no ordenamento um microssistema repres-
sivo da sonegacao fiscal, dos ilicitos contra a concorréncia e das frau-
des ao consumidor, tudo sob uma perspectiva de protecdo da ordem eco-
ndmica constitucional. Sua estrutura abrangeu, em capitulos e se¢des bem
definidos, desde os sujeitos ativos comuns (particulares) até sujeitos ativos
especiais (funcionarios publicos), passando pela descrigdo minuciosa de con-
dutas e sangdes, além de prever mecanismos de incentivo a regularizagao
(extingdo de punibilidade pelo pagamento), mecanismos de investigacédo e
punicao diferenciados (delagdo premiada, multas proporcionais, agravantes
especificas) e harmonia com outros diplomas (alteragées no Cédigo Penal e
revogagoes).

Em termos de aplicagéo pratica, a Lei 8.137/90 gerou vasta jurispru-
déncia, especialmente em matéria tributaria. Pontos consolidados incluem: a
necessidade de constituicdo definitiva do crédito tributério para configuracao



dos crimes materiais (SV 24 STF); a possibilidade de extingdo da punibilida-
de pelo pagamento do tributo em diversos momentos do processo penal; a
caracterizagao da apropriagao de tributo retido (art. 2°, Il) como crime formal
que, inclusive, ndo é abrangido pela SV 24 (podendo ser denunciado mesmo
antes do langamento definitivo, pois se trata de valor ja confessadamente de-
vido); no ambito de consumo, o entendimento de que certos delitos protegem
interesses difusos de tal forma que ndo admitem principio da insignificancia
facilmente (v.g., vender alimento improprio mesmo em pequena quantidade
fere a saude publica); a exigéncia de prova pericial na venda de produtos im-
préprios; e a utilizagdo crescente da delagdo premiada no contexto de cartéis,
preludiando praticas hoje consagradas na lei de defesa da concorréncia (que
prevé acordo de leniéncia administrativo).

Em concursos e estudos académicos, a lei € cobrada frequentemente
nos seguintes topicos: enumerar as condutas do art. 1° (saber os cinco
incisos classicos da sonegagéo), diferenciar art. 1° e art. 2° (o que cada um
cobre e as penas), aplicagdo da Sumula Vinculante 24 (crimes materiais
exigem langamento definitivo), extingdo da punibilidade pelo pagamento e
suas idas e vindas legislativas, conceito de crime formal vs material (in-
ciso V do art.1° é formal, incisos I-IV materiais, etc.), quais crimes admitem
modalidade culposa (art. 7°, 1l, I, IX), entendimento de “nao incidéncia
da SV 24 no art. 2°”, e diferenga entre crimes de servidor do art. 3° e
agravante de servidor no art. 12. Também é relevante saber que os arts.
5° e 6° foram revogados (evitando pegadinhas que listem condutas desses
artigos como se ainda fossem crime — e.g., venda casada atualmente é infra-
¢éo administrativa CDC, ndo mais crime desde 2011).

Em termos de sistematica: a Lei 8.137/90 apresenta um mapa bem
delimitado — do Capitulo | (Crimes tributérios) ao Capitulo IV (Disposi¢des
gerais), com total de 23 artigos (sendo alguns modificativos do CP). Conhecer
essa estrutura facilita o estudo, pois organiza o conhecimento em blocos
(tributario, econdmico, consumidor, multas, gerais). Mesmo com revogagoes
pontuais, a maior parte de seus dispositivos segue vigente e aplicada.
Mantém-se, portanto, como referéncia obrigatéria em Direito Penal Tributa-
rio e Econémico, integrando o Manual de Direito Tributario sob o viés san-
cionatério e complementando a visdo do poder de tributar com seus neces-
sarios limites e responsabilidades penais, em obediéncia aos principios da
supremacia do interesse publico, da seguranca juridica e da legalidade estrita
na tributagdo. A abordagem da lei é nitidamente positivista e garantista: de-



fine taxativamente as condutas ilicitas e as penas, impondo-as em defesa da
ordem tributéria/econémica, mas também limitando o poder punitivo (exi-
gindo, por exemplo, prévio langamento e processo administrativo fiscal para
s6 entao punir criminalmente, o que resguarda o contribuinte de abusos).
Dessa forma, o estudo da Lei 8.137/90 alia o conhecimento do direito tribu-
tario material (como nas obrigagdes de emitir nota, veracidade de declara-
¢oes etc.) com o direito penal, sendo crucial para concursos da area fiscal
e para a formagéo de uma visao abrangente do sistema tributario brasileiro.



No Direito Penal, tipicidade € a qualidade da conduta que se amolda
perfeitamente a descrigao de um tipo penal previsto em lei. Pelo principio da
legalidade penal (art. 5°, XXXIX, da CF/88 e art. 1° do CP), somente pode
ser considerado crime o fato que se enquadra exatamente na norma incrimi-
nadora vigente, nullum crimen, nulla poena sine lege. Em outras palavras,
para haver crime é preciso que todos os elementos objetivos e subjetivos
previstos na lei penal estejam presentes na conduta praticada.

No ambito do Direito Penal Tributario, a tipicidade ganha contornos
especificos. Os chamados crimes contra a ordem tributaria (previstos,
principalmente, na Lei n® 8.137/1990) envolvem condutas relacionadas a su-
pressao ou reducgdo de tributos de forma ilicita. Nesses crimes, além dos ele-
mentos comuns a qualquer tipo penal, aparece frequentemente um elemento
normativo ligado ao Direito Tributario: o tributo devido. Assim, a existéncia
de um crédito tributario exigivel pode ser condi¢ado indispensavel para que a
conduta seja penalmente tipica.

E fundamental distinguir a esfera administrativa-tributaria da esfe-
ra penal. Uma infragdo tributaria (como nao pagar um imposto no prazo ou
deixar de cumprir uma obrigacao acessoria) nem sempre sera crime — para
ser crime, deve configurar uma das hipéteses descritas na lei penal e, via de
regra, estar presente o elemento subjetivo do dolo (como veremos adiante
em 4.2). O Cadigo Tributario Nacional, em seu art. 136, estabelece que a
responsabilidade por infragées tributarias independe da intencdo do agente



(responsabilidade objetiva ou infragdes formais no ambito administrativo).
Entretanto, essa regra se aplica apenas as san¢des administrativas tribu-
tarias, como multas, ndo se estendendo a esfera criminal. Ou seja, o simples
fato de ter ocorrido um descumprimento da legislagéo tributaria (por exemplo,
deixar de pagar um tributo ou pagar a menor) ndo implica, por si s6, a configu-
ragdo de crime, caso ndo haja a tipicidade penal — esta exige, além do fato
em si, a conformidade exata com a descrigao legal do crime e a presenga
de dolo, quando exigido.

Desse modo, uma conduta sé sera tipica penalmente, no contexto
tributario, se preencher todos os requisitos do tipo penal especifico. Por
exemplo, o art. 1° da Lei 8.137/90 define como crime “suprimir ou reduzir
tributo” mediante determinadas condutas (como omitir informagéao, fraudar
fiscalizagao, falsificar documentos etc.). Isso significa que apenas sera crime
se, de fato, o agente visou suprimir ou reduzir o tributo devido através daque-
las condutas. Se ndo houver tributo a ser pago (ou seja, se a obrigagao tribu-
taria nem sequer existia ou ja estava extinta), a conduta n&o realiza o verbo
“suprimir/reduzir tributo” de forma tipica. Nessa linha, o Supremo Tribunal
Federal firmou o entendimento de que, enquanto ndao houver a constitui-
cao definitiva do crédito tributario, a conduta é penalmente atipica, pois
falta-lhe um elemento essencial do tipo: o tributo exigivel. Nas palavras do
STF: “enquanto o crédito tributario ndo se constituir, definitivamente, em sede
administrativa, ndo se tera por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o
crime contra a ordem tributaria, tal como previsto no art. 1°da Lei n®8.137/90
(...). Até entéo, [...] estar-se-a diante de conduta absolutamente desvestida
de tipicidade penal”. Em suma, ato que ainda ndo gerou um tributo devido
(ou cujo débito esta em discussao) ndo configura crime tributario mate-
rial, pois falta-lhe tipicidade (ver mais adiante sobre a Sumula Vinculante 24/
STF em 4.4).

Outro aspecto da tipicidade penal € que ela abrange tanto os elemen-
tos objetivos (fatos, coisas, resultados) quanto os elementos subjetivos do
tipo (vontade, finalidade do agente). No caso dos crimes tributarios, a maio-
ria exige o dolo do agente em fraudar o fisco (por exemplo, a intengdo de
suprimir tributo). Assim, se o contribuinte comete um ato que exteriormente
poderia se enquadrar num tipo penal, mas o faz sem vontade ou consciéncia
de violar a lei tributaria, ndo ha tipicidade subjetiva — logo, ndo ha crime (essa
questéo sera aprofundada na proxima segao). Exemplo ilustrativo: imagine
que uma empresa, ao apurar seus tributos, cometa um erro de calculo ou



de interpretagcédo da legislagao e, por isso, recolha valor menor de imposto.
Posteriormente, o erro é identificado pela fiscalizacdo. Nesse caso, ndo ten-
do havido a intengéo deliberada de fraudar o fisco, trata-se de uma infragcao
administrativa (o Fisco cobrara o tributo devido, acrescido de multa e juros),
mas nao de crime, pois falta o dolo especifico de suprimir tributo. A conduta,
embora ilicita na esfera fiscal, é atipica penalmente, por auséncia de cor-
respondéncia exata com o tipo penal (que pressupde a vontade de sonegar).

Cabe ressaltar, ainda, a distingdo entre tipicidade formal e tipicida-
de material na doutrina penal. A tipicidade formal consiste nesse ajuste
exato do fato a letra da lei penal. Ja a tipicidade material refere-se a efetiva
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido pela norma. Em crimes
tributarios, o bem juridico tutelado é essencialmente o erario publico (a or-
dem tributaria, ou seja, o interesse estatal de arrecadacéo legitima). Por isso,
nao basta que a conduta se enquadre na descricéo legal; exige-se também
relevancia na ofensa aos cofres publicos para justificar a atuagdo do Direito
Penal, que é ultima ratio. Dessa compreensao decorre o reconhecimento do
principio da insignificancia nos delitos tributarios (tema retomado adiante,
na segdo 4.5). Em sintese, se a conduta do agente causa uma leséo irrele-
vante ao erario, pode-se afastar a tipicidade material por inexpressivida-
de da ofensa, evitando a penalizagéo de bagatelas. O STF ja enfatizou que
“uma conduta administrativamente irrelevante ndo pode ter relevancia crimi-
nal, em consonéncia com 0s principios da subsidiariedade, da fragmentarie-
dade, da necessidade e da intervengdo minima que regem o direito penal’.
Por exemplo, se o valor do tributo supostamente sonegado for extremamente
baixo — inferior até mesmo aos limites minimos que a propria Fazenda Publi-
ca adota para cobrar judicialmente — a agao penal deve ser evitada por falta
de justa causa, aplicando-se o principio da insignificancia (voltaremos a esse
ponto na secéo 4.5, com critérios objetivos adotados pela jurisprudéncia).

Resumindo, tipicidade penal tributaria requer que a conduta do con-
tribuinte corresponda precisamente a um tipo incriminador previsto em lei
(tipicidade formal), e que represente uma ofensa relevante a ordem tributa-
ria (tipicidade material). Isso implica: (a) a existéncia de obrigacgao tributaria
descumprida, de modo definitivo, quando se tratar de crimes de resultado;
(b) a presenga do elemento volitivo de fraude (dolo); e (c) a ndo configura-
¢ao de hipéteses de bagatela onde a lesao ¢ insignificante. Nos topicos se-
guintes, detalharemos esses aspectos, comegando pelo elemento subjetivo
(dolo/culpa) e pela distingdo entre crimes materiais e formais, culminando



na discussdo da Sumula Vinculante 24 do STF, que consagra muitos desses
entendimentos.

O elemento subjetivo do crime diz respeito a atitude mental do agente
no momento da conduta. No direito penal, a regra geral € que somente ha
crime se o agente tiver agido com dolo, salvo previsdo expressa de moda-
lidade culposa (art. 18, paragrafo unico, do Cédigo Penal). Dolo é a vontade
livre e consciente de praticar a conduta descrita na lei e de produzir o
resultado (quando houver). Culpa, por outro lado, ocorre quando o agente
pratica o fato por negligéncia, imprudéncia ou impericia, sem querer o re-
sultado, mas acaba o causando por desatencdo aos deveres de cuidado. Os
crimes culposos sdo excegdes e precisam estar previstos expressamente;
quando a lei ndo menciona a forma culposa, entende-se que o tipo penal s6
admite a forma dolosa. Assim, se alguém realiza um fato descrito na lei pe-
nal, mas sem inten¢ao criminosa, e o tipo ndo contempla a culpa, esse fato
néo configura crime. Conforme ensina Damasio de Jesus, “quando o Cddigo,
descrevendo um crime, silencia a respeito da culpa, é porque nao concebe
a modalidade culposa, s6 admitindo a dolosa”. Por exemplo, destruir coisa
alheia por acidente nao caracteriza crime de dano, pois esse delito ndo tem
forma culposa — o0 agente que agiu sem dolo ndo responde criminalmente.

No Direito Penal Tributario, essa diretriz se mantém e até se acentua:
todos os crimes contra a ordem tributaria sdo, em principio, dolosos.
Nao ha no ordenamento brasileiro crime tributario punido a titulo culposo,
pois a Lei 8.137/90 nao prevé nenhuma modalidade culposa em seus tipos.
A doutrina é pacifica nesse sentido: “todos os crimes tributarios terdo o dolo
como elemento integrante. N&do existe um que se configure por culpa”. O ju-
rista José Frederico Marques ja advertia que “sem dolo ndo ha crime contra
o Fisco, salvo se em alguma lei especial vier prevista expressamente moda-
lidade de crime culposo. De qualquer modo, porém, inadmissivel sera (...) a
existéncia de crime, com apenas a responsabilidade objetiva do agente, o
que esta banido do nosso Direito Penal”. Essa afirmacgéao reforga dois pontos
importantes: (a) inexiste crime tributario culposo na legislagao atual; e (b)
nao se admite responsabilizacdo criminal objetiva ou automéatica por dividas
tributarias — é indispensavel a conduta dolosa do contribuinte.



Na pratica, isso significa que meros erros, omissdes nao intencio-
nais ou divergéncias de interpretacédo da lei tributaria ndo configuram
crime. Se o contribuinte atuou sem dolo, ainda que tenha ocorrido falta ao
fisco, estar-se-a no campo das infragdes administrativas ou, no maximo, de
ilicitos civis, mas nao de ilicito penal tributario. Como mencionado na se¢ao
anterior, o art. 136 do CTN, ao dispensar a intengéo para fins de infragdes
fiscais, restringe-se ao &mbito administrativo (cobranga de tributo e multas) e
nao autoriza a punigéo criminal sem dolo. A jurisprudéncia reitera que o art.
136 do CTN nao pode ser interpretado como autorizagao para crime sem
dolo: “a disposigao referida [CTN 136] ndo cuida do crime de sonegagao, que
este ndo pode existir sem a ocorréncia do dolo e, quando expressamente pre-
vista, da culpa”. Portanto, a persecuc¢ao penal exige a comprovagao de que
o agente tinha ciéncia do que fazia e quis praticar a conduta ilicita ou, pelo
menos, assumiu o risco de fazé-lo (dolo eventual).

No contexto dos crimes tributarios da Lei 8.137/90, varios tipos penais
trazem elementos subjetivos especiais (dolo especifico), indicando a fina-
lidade particular do agente. Por exemplo, o art. 1°, caput, menciona “supri-
mir ou reduzir tributo” — ou seja, todas as condutas dos incisos | a V desse
artigo sdo meios de alcangar o objetivo de sonegar tributo. Ja o art. 2°, inciso
I, descreve a conduta de ‘fazer declaracdo falsa ou omitir declaragéo {...)
para eximir-se, no todo ou em parte, do pagamento de tributo”. Note-se o
trecho “para eximir-se... do pagamento”: trata-se de um claro indicativo de
dolo especifico, exigindo que o agente atue com o propodsito de se furtar ao
pagamento do tributo devido. Assim, se alguém presta uma declaracgéo falsa
ao fisco, mas nao com a intengéo de iludir o pagamento de imposto (imagi-
nemos que o fez por outro motivo alheio a tributagéo), tal conduta podera até
configurar outro delito (como falsidade ideoldgica), mas ndo este crime tribu-
tario em particular, por faltar-lhe a finalidade especial exigida no tipo.

Exemplo pratico: um contribuinte, Sr. X, omite de sua Declaragado de
Imposto de Renda uma fonte de renda que obteve no ano, visando pagar
menos imposto. Aqui ha clara intengéo de sonegar — a conduta se enquadra
no art. 1°, I, da Lei 8.137/90 (omitir informagé&o as autoridades fazendérias) e
o dolo especifico é suprimir tributo. Configura-se crime, desde que os demais
requisitos legais estejam presentes (por exemplo, que do langamento do IR
resulte tributo devido n&o pago, etc.). Por outro lado, imagine o Sr. Y, que
declara todos os rendimentos, mas comete um equivoco no preenchimento
de um formulario, resultando em calculo errado do imposto sem intencao



de ocultar nada. O Fisco podera exigir a diferenga de imposto e aplicar mul-
ta administrativa, porém nao ha crime, por auséncia de dolo. O Sr. Y nédo
quis fraudar — logo, sua conduta n&o preenche o tipo penal, embora possa
constituir infragéo fiscal. Esse contraste evidencia a importancia do elemento
subjetivo: somente a conduta dolosa de sonegar tributo é criminalizada,
ao passo que condutas culposas (erros involuntarios) permanecem na seara
nao penal.

A exigéncia do dolo abrange tanto o dolo direto (quando o agente
quer diretamente o resultado de n&o pagar o tributo) quanto o dolo eventual
(quando o agente assume o risco de ndo pagar, pouco se importando se a
conduta resultara em sonegacgao). Por exemplo, um empresario que, aconse-
Ihado por pessoa inabilitada, resolve nao recolher determinado tributo acredi-
tando “que nao vai acontecer nada”, mesmo ciente do risco de estar violando
a lei, podera ser entendido como agindo com dolo eventual. Em qualquer
caso, & necessaria a consciéncia da ilicitude: se o contribuinte incorre em erro
plenamente justificavel sobre a obrigacao tributaria (por exemplo, foi levado
a crer, por fonte oficial, que determinada operagéo era isenta de imposto),
poder-se-a avaliar a ocorréncia de erro de proibigdo ou exclusao de culpa-
bilidade, afastando a punicdo. Contudo, tais situagdes sdo analisadas caso
a caso e fogem do escopo puramente expositivo deste topico.

Importante notar que a jurisprudéncia dos tribunais superiores constan-
temente reforga a necessidade de dolo nos crimes tributarios. Um caso ilus-
trativo envolveu a discusséo sobre o nao recolhimento de ICMS declarado
pelo contribuinte. Durante algum tempo, houve divergéncia se essa conduta
seria apenas inadimpléncia civil (débito fiscal) ou crime tributario. O Superior
Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que deixar de recolher
ICMS devidamente declarado (especialmente quando o contribuinte
atua como substituto tributario ou cobrador do imposto de terceiros)
configura crime previsto no art. 2°, 1, da Lei 8.137/90 — a chamada apropria-
¢do indébita tributaria. Contudo, deixou claro que é indispensavel comprovar
o dolo do agente em se apropriar do valor devido. No HC 399.109/SC, a 32
Secéao do STJ decidiu que “a conduta de ndo recolher ICMS (...) enquadra-se
formalmente no tipo do art. 2°, 11, da Lei 8.137/1990 {(...), desde que compro-
vado o dolo”. Ou seja, o simples ndo pagamento do tributo, por si s6, ndo
basta — é necessaria a vontade livre de ndo repassar aos cofres publicos um
valor de imposto ja descontado ou cobrado. Esse precedente enfatiza que
ndo se pune criminalmente a mera inadimpléncia tributaria sem conteut-



do malicioso, reforgando o carater de fraude intencional que caracteriza os
delitos tributérios.

Em sintese, dolo é a pedra de toque dos crimes contra a ordem
tributaria. A auséncia de intengao delituosa inviabiliza a tipicidade penal (ati-
picidade subjetiva). N&o ha, na legislacdo atual, crimes tributarios culposos;
portanto, jamais se deve imputar crime a quem agiu por erro ou descuido
sem propdsito de lesar o Fisco. Essa postura rigorosa esté alinhada com os
principios da seguranga juridica e da reserva legal estrita, limitando o po-
der punitivo do Estado apenas as condutas reprovaveis em grau suficiente.
Como reflexo disso, somente quando preenchidos os elementos subjetivos
(dolo genérico e, quando exigido, dolo especifico) teremos um crime consu-
mado na esfera tributaria. Veremos a seguir que, além do dolo, certos crimes
exigem a ocorréncia de um resultado material (efetiva supresséao de tributo),
enquanto outros se contentam com a mera conduta independentemente de
resultado. Essa distingao é tema da préxima secao.

A doutrina penal classifica os delitos, quanto a exigéncia de resultado
naturalistico, em crimes materiais (ou de resultado) e crimes formais (ou
de mera conduta).

e Crimes materiais sdo aqueles em que a lei prevé um resultado
especifico como parte integrante do tipo penal. Ou seja, ndo bas-
ta o comportamento do agente; é necessario que dele advenha
um certo resultado concreto para que o crime se consume. Um
exemplo classico fora do ambito tributario € o crime de homici-
dio: s6 ha homicidio consumado se ocorrer o resultado morte. No
contexto tributario, podemos pensar no crime de sonegacgao fiscal:
para consumar-se a supressao de tributo, é preciso que, ao final,
resulte efetivamente um tributo ndo pago (um prejuizo aos cofres
publicos).

* Crimes formais sdo aqueles em que a consumacao independe
da ocorréncia de um resultado naturalistico. A lei define a conduta
proibida e considera o crime consumado no préprio ato, ainda
que um possivel resultado lesivo ndo chegue a se concretizar.



Exemplos gerais de crime formal incluem a corrupgao ativa (que se
consuma com o oferecimento ou promessa de vantagem indevida,
mesmo que o funcionario ndo chegue a praticar o ato esperado)
ou a falsidade documental (consumada com a mera fabricagao do
documento falso, independentemente de causar prejuizo efetivo).
No campo tributario, ha condutas criminalizadas cujo perigo ou
potencial lesivo ja justifica a puni¢gdo, sem demandar prova de
reducgéao efetiva de imposto — séo delitos de mera conduta, onde o
simples agir ou omitir proibido configura o ilicito penal.

A Lei n® 8.137/1990, que define os crimes contra a ordem tributaria,
abrange ambos os tipos. Alguns crimes tributarios sdo materiais (de re-
sultado) e outros sdo formais (de mera conduta), com importantes con-
sequéncias praticas. Identificar em qual categoria cada crime se enquadra é
fundamental para saber, por exemplo, em que momento o crime se consu-
ma e se é necessario aguardar a constituicao do crédito tributario para
configurar a infragao penal.

O art. 1° da Lei 8.137/90 descreve as condutas tipicas mais graves
contra a ordem tributaria, que em esséncia se resumem a “suprimir ou redu-
zir tributo ou contribuicao social e qualquer acessério” mediante certos
expedientes fraudulentos. S&0 cinco incisos que elencam essas condutas,
tipicamente associadas a sonegacao fiscal. Vejamos quais séo:

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

| — omitir informacgao, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fa-
zendarias;

Il — fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos inexatos ou
omitindo operacgéo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal;

Il — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda ou
qualquer outro documento relativo a operagéo tributavel;



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

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagao de ser-
vigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacao.

Pena: reclusao, de 2 a 5 anos, e multa.

Como se observa, o nucleo do caput do art. 1° é suprimir ou reduzir
tributo. Isso indica que os incisos | a V sdao meios pelos quais o agente
pode realizar a supressao ou redugido do tributo devido. Logo, subja-
cente a todas essas condutas esta a efetiva perda ou prejuizo ao Fisco (ndo
pagamento de um tributo que seria devido). Por essa razdo, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritaria caracterizam as condutas dos incisos | a IV do
art. 1° como crimes materiais (delitos de resultado). Neles, a consumacao
ocorre apenas quando se verifica o resultado visado: a supressao ou redugao
do tributo. Enquanto esse resultado ndao se confirma — isto é, enquanto
néao ficar demonstrado que havia tributo devido que deixou de ser pago
— o crime nao se aperfeigoa.

No caso dos incisos | a IV do art. 1°, o resultado (ndo pagamento do
tributo devido) depende de um procedimento préprio do Direito Tributario: o
langamento tributario. Somente apds o langamento definitivo do tributo
— que ocorre ao término do processo administrativo fiscal, confirmando-se
que determinado valor era devido e nao foi recolhido — é que se pode afir-
mar, com seguranga, que houve de fato a supressao ou reducao de tributo
pretendida pelo agente. Antes disso, a situagao tributaria do contribuinte ndo
esta definida de forma final, podendo ainda ser objeto de contestacgéo, revi-
sdo ou mesmo anulagdo. Assim, o STF consolidou que os crimes do art. 1°,
incisos | a IV, da Lei 8.137/90 exigem a constituicdo definitiva do crédito
tributario para sua tipificagao. A Sumula Vinculante n® 24 do STF, a ser
detalhada mais adiante (segéo 4.4), exprime exatamente esse entendimento:
“Néo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°,
incisos | a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do langamento definitivo do tribu-
to”. Portanto, as condutas descritas nesses incisos, por serem crimes mate-
riais, s6 se consumam com o resultado, e este resultado juridicamente s6
se confirma quando o tributo esta constituido de forma liquida e certa (seja
pelo langcamento de oficio ndo contestado, seja apds esgotados os recursos
administrativos do contribuinte). Antes disso, podemos ter no maximo uma



tentativa ou uma situagao em vias de se tornar delituosa, mas ainda ndo um
crime consumado.

Um exemplo ajuda a esclarecer: suponha que o contribuinte realizou
vendas sem emitir notas fiscais (conduta do inciso V) e omitiu essas receitas
de sua declaragdo de imposto de renda (conduta do inciso I), com a intengao
de reduzir a carga tributaria. Foi aberto um procedimento fiscal e lavrado
um auto de infragao cobrando o imposto sonegado. Enquanto esse auto de
infracdo estiver em discussao na esfera administrativa (com possibilidade de
defesa, recursos, etc.), ndo ha crime consumado quanto a supressao de
tributo — afinal, ndo esta definitivamente certo qual o valor devido ou mesmo
se o tributo sera devido (o contribuinte pode alegar que aquelas operagdes
eram isentas, por exemplo). Se ao final do processo administrativo ficar de-
cidido que realmente havia imposto devido e que o contribuinte incorreu em
manobra fraudulenta para ndo paga-lo, ai sim o crime se aperfeigoa: cons-
tatou-se o resultado (tributo suprimido) e, retroativamente, a conduta dolosa
do agente se reveste de tipicidade penal completa. Por outro lado, se na es-
fera administrativa o contribuinte conseguir demonstrar que ndo devia aquele
tributo (por exemplo, prova que as operagdes eram legitimas dedugdes ou
néo ocorreram como descrito), ndo havera tributo a pagar — portanto, ndo ha
crime, pois faltaria o resultado material (supressao de tributo) e, consequen-
temente, a tipicidade penal.

Chama-se atengdo que o inciso V do art. 1° (“negar ou deixar de
fornecer nota fiscal ou documento equivalente, quando obrigatério”) possui
uma natureza distinta dos incisos anteriores. Embora esteja sob 0 mesmo
caput (suprimir ou reduzir tributo), entende a jurisprudéncia que essa con-
duta é crime formal. Ou seja, o simples ato de nio fornecer a nota fiscal
obrigatéria configura o delito, independentemente de se provar a supressao
de tributo. Na pratica, claro, a finalidade de quem n&o emite nota é geral-
mente ocultar a operagcdo para ndo pagar imposto; mas o legislador optou
por tornar a prépria falta de emissdo um crime em si, talvez como medida de
prevencgao e facilidade probatéria. A consequéncia é que no inciso V (crime
de nao fornecer nota) ndo se exige aguardar langamento definitivo: o crime
do art. 1°, V consuma-se no momento em que o comerciante, por exemplo,
deixa de emitir a nota fiscal de uma venda que ele realizou efetivamente.
Trata-se de uma hipétese peculiar em que a lei incrimina a violagdo de uma
obrigagéo acessodria (emissdo de documento fiscal) como forma de proteger
indiretamente a arrecadacgao. Por ser formal, independe de se calcular quanto



tributo deixou de ser pago naquela operagao ou se posteriormente o Fisco
conseguiu apurar a venda por outros meios. Exemplo: se uma loja realiza
uma venda de R$ 1.000 e, para “fazer caixa 2", ndo emite a nota fiscal ao
cliente, essa agéo configura crime do art. 1°, V no mesmo instante. Mesmo
que futuramente a fiscalizagdo descubra a venda e cobre o imposto devido
sobre ela, o crime de ter deixado de emitir o documento ja ocorreu. Note-se,
porém, que se o valor envolvido for pequeno, poder-se-a avaliar a aplicacao
do principio da insignificancia, como veremos, mas do ponto de vista da es-
trutura tipica o delito é de mera conduta.

Resumindo os crimes do art. 1°: os incisos | a IV sao delitos materiais,
consumando-se apenas com a ocorréncia do resultado (a efetiva supressao/
reducédo de tributo comprovada pelo langamento tributario definitivo). Ja o in-
ciso V é delito formal, consumado pela simples conduta omissiva de nao for-
necer nota, independentemente de calculo de tributo sonegado. Em ambos
0s casos, claro, exige-se dolo do agente (intengédo de fraudar). A diferenga
esta na necessidade ou ndo de prova do resultado. Essa distingdo ganhou
relevancia pratica enorme com a edicdo da Sumula Vinculante 24 do STF
(comentada na sec¢édo 4.4), que veio justamente consolidar a necessidade do
langamento tributario nos crimes materiais do art. 1°, 1 a IV.

O art. 2° da Lei 8.137/90 prevé outros delitos contra a ordem tributaria,
muitas vezes chamados de crimes de sonegacgao “menos graves” ou de
segunda linha, pois possuem penas mais brandas (detencéo de 6 meses a
2 anos, e multa). Sao também cinco incisos, com condutas que nao estao
diretamente definidas como “suprimir tributo”, mas que ainda assim configu-
ram ilicitos penais tributarios. O caput do art. 2° introduz: “Constitui crime da
mesma natureza:”, indicando que as condutas ali listadas também s&o crimes
contra a ordem tributaria. Vejamos as condutas do art. 2°:

Art. 2° — Constitui crime da mesma natureza:

| — fazer declaragao falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, do
pagamento de tributo;



Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui-
¢ao social descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obriga-
¢ao, que deveria recolher aos cofres publicos;

Il — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
contribuigdo como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incen-
tivo fiscal ou parcela de imposto liberada por 6rgéo ou entidade de desenvol-
vimento;

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que per-
mita ao sujeito passivo da obrigagao tributaria possuir informagao contabil
diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena: detencédo, de 6 meses a 2 anos, e multa.

Analisando as caracteristicas desses delitos, a doutrina e jurisprudén-
cia entendem que todos os crimes do art. 2° tém natureza de crimes for-
mais. Isso porque nenhum deles exige, em sua descrigcéo tipica, um resul-
tado de efetiva supressao de tributo comprovada via langamento. Vejamos
caso a caso:

* O inciso | (fazer declaragéo falsa ou omitir informagdes, usando
fraude, para se eximir do pagamento de tributo) contém um
dolo especifico claro — a finalidade de se eximir do pagamento.
Contudo, ele ndo condiciona a consumagao ao éxito da manobra.
Se o contribuinte entrega uma declaragao de renda falsa, omitindo
fontes pagadoras para fugir do imposto, ele ja incorreu no delito
no momento da entrega da declaragao dolosamente falsa, ainda
que depois a fraude seja detectada e o imposto venha a ser
cobrado. O crime estd consumado pela conduta enganosa em si
com finalidade de sonegacao, independentemente de ter logrado
suprimir o tributo ao final. Trata-se, portanto, de crime formal: a
acao de fraudar a declaragdo, com intengdo de nao pagar, basta
para configurar o ilicito. Naturalmente, se nenhuma diferenga de
tributo resultaria daquela falsidade (hipotese rara, mas suponha-se
que a informagéo omitida ndo geraria imposto), poder-se-ia discutir
a falta de les&o significativa; mas, em termos de tipicidade legal,
nao é exigido o resultado, apenas a conduta fraudulenta visando
nao pagar.



O inciso Il (deixar de recolher, no prazo legal, tributo ou contribui-
¢ao social descontado ou cobrado de terceiro, na condi¢cdo de
responsavel) refere-se a classica hipétese de apropriagao indé-
bita tributaria. Aqui, o agente (por exemplo, um empregador que
desconta o IRPF do salario dos empregados, ou um comerciante
que cobra ICMS do comprador embutido no prego) deixa de re-
passar aos cofres publicos um valor de tributo que ja integrou o
patriménio de terceiro e pelo qual ele era mero depositario. Esse
delito se assemelha ao peculato-apropriagao, mas praticado por
particular contra o Fisco. A consumagao ocorre no momento em
que vence o prazo legal para recolhimento e o agente, dolosamen-
te, ndo o faz. Nao é necessario aguardar nenhum langamento
porque, diferentemente dos crimes do art. 1°, aqui o tributo devido
ja é conhecido (foi declarado ou cobrado antecipadamente) e sua
exigibilidade é imediata. Se o prazo legal passou e o pagamento
nao foi efetuado, consumou-se o ilicito penal. A propésito, esse foi
o tipo envolvido na questao do ICMS citado antes: o STJ ratificou
que o mero inadimplemento do ICMS cobrado do adquirente confi-
gura o crime do art. 2°, Il, desde que haja dolo. Assim, um empre-
sario que destacou R$ 100 mil de ICMS nas notas fiscais do més
(cobrou dos clientes) e deliberadamente ndo recolheu esse valor
ao Estado no prazo, incorre no crime assim que expira o prazo
de recolhimento. Ainda que depois ele venha a pagar (esponta-
neamente ou por cobranga), o crime ja se consumou — embora
0 pagamento posterior possa vir a extinguir a punibilidade, como
veremos adiante. Portanto, o inciso Il é nitidamente formal: a falta
de repasse no prazo € o nucleo da ilicitude, independentemente de
procedimento fiscal.

Os incisos Il e IV tratam de condutas relacionadas a incentivos
fiscais concedidos pelo poder publico. No inciso lll, criminaliza-
-se a negociagao ilegal de percentuais de beneficio fiscal (alguém
exigir ou receber, ou o contribuinte pagar, percentual sobre dedu-
¢éo de tributo). No inciso IV, criminaliza-se n&o aplicar o incen-
tivo fiscal conforme previsto (por exemplo, empresa que recebe
incentivo para investir em certa area e ndo o faz, ou aplica em
finalidade diversa). Em ambos os casos, perceba-se que nao esta
em jogo diretamente a existéncia de tributo devido, mas sim o uso



indevido de beneficios tributarios. Sao condutas formalmente de-
lituosas sem necessidade de apurar um tributo suprimido — pu-
nem-se como afronta a ordem tributaria pelo descumprimento das
condigdes dos programas de incentivo. Assim, sdo crimes formais:
por exemplo, se uma empresa recebeu liberacao de parcelas de
imposto para investir em um projeto X, e aplica esse dinheiro em
finalidade diversa, basta a comprovagao desse desvio para o crime
do inciso IV restar consumado. Se disso resultara ou nao futura
cobranga de imposto ou cancelamento do incentivo, é secundario
para a configuragao penal.

*+ O inciso V do art. 2° criminaliza “utilizar ou divulgar programa de
processamento de dados que permita ao sujeito passivo possuir
informacéo contabil diversa daquela fornecida a Fazenda”. Tra-
ta-se, claramente, de um delito de mera conduta voltado a coibir
0 uso de programas de “caixa dois” ou contabilidades parale-
las eletrdnicas. O simples fato de alguém desenvolver, oferecer
ou usar um software que gere duas contabilidades (uma real e
outra maquiada para o Fisco) ja representa o ilicito penal, ainda
que nenhum tributo especifico tenha sido, nesse momento,
suprimido. Novamente, temos um crime formal: consuma-se com
a acgao de disponibilizar ou usar o programa fraudulento, indepen-
dentemente de apuragéo concreta de tributo sonegado. E punido
como um ato preparatério qualificado, visando proteger a fé na
escrituracao e fiscalizagao tributaria. Exemplificando, se uma em-
presa instala um sistema que oculta parte das vendas nas copias
de livros fiscais que entrega a Receita, ela incorre no crime do art.
2°,V assim que tal sistema é posto em uso, sem necessidade de
esperar o langamento (embora, caso a fraude prospere, isso leve
também a sonegacao material a ser punida pelo art. 1°).

Diante dessas caracteristicas, a doutrina pontua que todos os crimes
do art. 2° sdo independentes da constituicao do crédito tributario. Eles
se consumam no momento da conduta ilicita, pois ndo exigem o resulta-
do de efetiva falta de pagamento comprovada por langamento. Alguns po-
dem até pressupor que um tributo seria devido (como o inciso |, que fala
em “eximir-se de tributo”, ou o Il, que envolve tributo descontado), mas a
diferenca é que nao se condiciona a tipificagcao a espera de um processo
administrativo final. Isso tem respaldo legal expresso: o art. 83 da Lei n°



9.430/1996 (alterado em 2010) determina que a Representagao Fiscal para
fins penais s6 sera encaminhada ao Ministério Publico apds decisdo final no
ambito administrativo nos crimes dos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90. Contudo,
a prépria Sumula Vinculante 24 esclarece que apenas os crimes materiais
(art. 1°, 1 a IV) requerem o langamento definitivo; ja os crimes formais (como
os do art. 2° e o0 art. 1°, V) ndao dependem desse exaurimento. Assim, um
inquérito policial ou agao penal por fatos do art. 2° pode, em tese, prosseguir
mesmo enquanto pendem discussdes administrativas sobre tributos — pois
a imputagao nao esta vinculada a “quantum” de tributo a langar, mas sim a
conduta delituosa em si.

Para resumir didaticamente as diferengas entre os artigos 1° e 2° da
Lei 8.137/90, podemos recorrer a tabela comparativa das condutas e da na-
tureza de cada crime:

Crimes do art. 2° (Lei 8.137/90)

— “crime da mesma natureza”
(Detengao de 6 meses a 2 anos, e
multa)

|. Fazer declaragao falsa ou omitir
declaragao sobre rendas, bens ou
I. Omitir informagéo, ou prestar fatos, ou empregar outra fraude,
declaracéo falsa as autoridades fa- | para eximir-se, total ou parcial-
zendarias (p.ex. deixar de declarar | mente, do pagamento de tributo
rendas ou bens ao Fisco). (p.ex. entregar Declaragao de IR
Natureza: Crime material — visa su- | com dados falsos para n&o pagar
primir tributo, consumando-se com | imposto).

a constituicdo do crédito tributario Natureza: Crime formal — a fraude
suprimido. declaratéria consuma o delito, inde-
pendentemente de resultado (desde
que haja dolo de ndo pagar).

Il. Deixar de recolher, no prazo le-
gal, tributo ou contribuicdo descon-
tado ou cobrado na qualidade de
sujeito passivo que deveria repas-
sar aos cofres publicos (caso tipico:
nao recolhimento de tributo retido,
como ICMS ou INSS de terceiros).
Natureza: Crime formal — consu-
magao no vencimento n&o pago,
independe de procedimento fiscal (é
apropriagéo indébita do valor).

Crimes do art. 1° (Lei 8.137/90) —
“suprimir ou reduzir tributo...”
(Reclusdo de 2 a 5 anos, e multa)

Il. Fraudar a fiscalizagao tributaria,
inserindo elementos inexatos ou
omitindo operag¢des em documento
ou livro fiscal (p.ex. registrar venda
menor na contabilidade oficial, omi-
tindo receitas).

Natureza: Crime material — meio
de sonegagao consumado com
tributo devido nao pago apurado no
langamento.




Crimes do art. 1° (Lei 8.137/90) —
“suprimir ou reduzir tributo...”
(Reclusao de 2 a 5 anos, e multa)

Crimes do art. 2° (Lei 8.137/90)

— “crime da mesma natureza”
(Detencao de 6 meses a 2 anos, e
multa)

[ll. Falsificar ou alterar nota fiscal,
fatura ou qualquer outro documento
relativo a operacéo tributavel (p.ex.
adulterar notas fiscais para encobrir
vendas).

Natureza: Crime material — a falsi-
ficagdo é meio para sonegar; delito
se aperfeigoa se resultar tributo
suprimido. (Obs.: falsificagcao sera
absorvida pelo crime tributario).

lll. Exigir, pagar ou receber, para si
ou para outrem, qualquer porcen-
tagem sobre parcela dedutivel ou
deduzida de imposto como incentivo
fiscal (p.ex. cobrar “comissao” para
repassar beneficio fiscal a contri-
buinte).

Natureza: Crime formal — delito de
corrupgao/abuso no dmbito tribu-
tario; o ato de negociar o incentivo
configura o crime, sem envolver
diretamente langamento de tributo.

IV. Elaborar, distribuir, fornecer,
emitir ou utilizar documento que

se sabe (ou devia saber) falso ou
inexato (p.ex. uso de notas fiscais
“frias” para reduzir lucro tributavel).
Natureza: Crime material — trata-se
de fraude documental para sonega-
¢ao, consumada com tributo reduzi-
do comprovadamente (langamento
definitivo).

IV. Deixar de aplicar, ou aplicar em
desacordo com a lei, incentivo fiscal
ou parcelas de imposto liberadas
por 6rgaos de desenvolvimento
(p.ex. empresa aplica verba incenti-
vada em finalidade diversa).
Natureza: Crime formal — a ndo
aplicagao correta do incentivo ja
configura o crime, independente-
mente de calculo tributario; consu-
ma-se pela conduta em desconfor-
midade com a obrigagéo de destino.

V. Negar ou deixar de fornecer,
quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, referente
a venda de mercadoria ou servigo
efetivamente realizado, ou fornecé-
-la em desacordo com a legislacao
(p-ex. venda sem nota, “por fora”).
Natureza: Crime formal — embora
inserido no art. 1°, este inciso &
excegao: consuma-se com a mera
omissao da nota na transagao, sem
exigir apuragao de tributo (ndo de-
pende do langamento definitivo).

V. Utilizar ou divulgar programa de
computador que permita ao contri-
buinte manter informagéao contabil
diversa daquela fornecida a Fazen-
da (p.ex. software de caixa 2, com
dupla contabilidade).

Natureza: Crime formal — o simples
uso ou disseminagao do progra-
ma fraudulento constitui o delito,
mesmo sem demonstrar prejuizo
efetivo; visa punir o artificio em si.

Como se depreende do quadro comparativo acima, os crimes mate-
riais contra a ordem tributaria (art. 1°, incisos | a IV) caracterizam-se por
demandar a ocorréncia de um resultado — a perda de receita tributaria devi-
damente apurada — para se consumarem. Ja os crimes formais (art. 1°, V e



todos do art. 2°) ndo exigem tal comprovacao de prejuizo efetivo; a simples
conduta ilicita (deixar de emitir nota, apresentar declaracao falsa, ndo repas-
sar tributo descontado, etc.) ja basta para configurar o crime, ainda que pos-
teriormente o tributo venha a ser pago ou que a Fazenda néo sofra, em ultima
instancia, dano patrimonial. Essa diferenciagdo tem implicagées profundas:

Nos crimes materiais, 0 momento consumativo é postergado:
apenas apds a conclusdo do procedimento fiscal e constituicao
do crédito é que se pode dizer consumado o delito (antes disso,
poder-se-a falar em tentativa, caso comprovado o dolo antecipa-
damente, mas ndo em crime consumado). Em contrapartida, nos
crimes formais, o momento consumativo € imediato a conduta —
exaurida a agado ou omissao dolosa, o crime esta completo, ainda
que seus efeitos possam se prolongar ou ser revertidos.

Enquanto os crimes materiais ficam condicionados a definicdo do
tributo devido, os crimes formais prescindem de langamento tri-
butario para a agado penal. Isso explica, inclusive, porque a Su-
mula Vinculante 24 do STF menciona expressamente somente
os incisos | a IV do art. 1° — pois sdo esses que requerem o lan-
camento definitivo do tributo para tipificagdo. Aos crimes formais,
a Sumula 24 nao se aplica, podendo a persecugao ocorrer sem
esperar procedimento administrativo fiscal (embora, como boa pra-
tica, muitas vezes também se aguarde para evitar decisées con-
flitantes).

Outra consequéncia € em relagdo a prova do crime: nos delitos
materiais, a prova do resultado (p.ex. valor de tributo suprimido) é
parte do corpo de delito e geralmente sera feita por meio do pro-
cesso administrativo-fiscal (auto de infragéo, decisbes confirman-
do a exigéncia). Ja nos delitos formais, a prova se concentra na
conduta do agente (p.ex. a falsa declaragéo entregue, o programa
ilicito apreendido, o documento fiscal ndo emitido na operacgéo de-
tectada) e no dolo de fraudar, sem necessidade de liquidagéo de
valores.

Em qualquer caso, vale reiterar, a punigdo penal somente recaira ha-
vendo dolo. Se o contribuinte, por exemplo, deixa de recolher um tributo des-
contado de terceiros (crime do art. 2°, Il) por um lapso pontual, sem intengao
de se apropriar, mas logo em seguida quita o débito ao perceber o erro, difi-



cilmente havera processo criminal — pois faltaria o dolo (além de se configurar
arrependimento eficaz ou retratagdo, dependendo do momento). O mesmo
nas declaragdes falsas: se um equivoco material é corrigido prontamente,
nao ha crime. O Direito Penal Tributario tende a atuar apenas nos casos de
fraude deliberada e persistente.

Feito esse panorama, podemos avancgar para a discussao da Sumula
Vinculante 24 do STF, que coroa as questdes de tipicidade e materialidade
dos crimes tributarios. Ela esclarece formalmente a necessidade do lanca-
mento definitivo nos crimes materiais contra a ordem tributaria e possui efei-
tos praticos relevantes no tramite de agdes penais fiscais, conforme veremos
a sequir.

A Sumula Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal (SV 24),
aprovada em 2009, trouxe seguranga juridica ao estabelecer de forma obje-
tiva a relagdo entre o término do processo administrativo fiscal e a configura-
¢ao de certos crimes tributarios. Seu enunciado diz o seguinte:

Sumula Vinculante 24 (STF): “Né&o se tipifica crime material contra a
ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n°® 8.137/90, antes
do langcamento definitivo do tributo.”

Essa sumula vincula todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da admi-
nistragdo publica, consolidando em termos obrigatérios uma jurisprudéncia
que o STF ja vinha aplicando em decisGes desde o inicio dos anos 2000
(por exemplo, no HC 81.611/SP, de 2003, rel. Min. Sepulveda Pertence). A
esséncia da SV 24 é reconhecer que os delitos de sonegacao fiscal (art.
1°, 1 aIV) sdo materiais e pressup6em a constituicao definitiva do crédito
tributario. Logo, nao se pode processar criminalmente alguém por esses cri-
mes enquanto ainda ha discussao administrativa sobre o tributo supostamen-
te devido. Se o fizer, estar-se-a imputando um crime por um fato atipico, ja
que até aquele momento nao se sabe se houve realmente tributo suprimido.

Os efeitos praticos dessa simula sdo multiplos e bastante significati-
vos para o dia a dia do Direito Penal Tributario e para a atuagéo do Fisco e do
Ministério Publico. Podemos elencar e explicar os principais:



a) Impedimento de Agao Penal antes do Fim do Processo Ad-
ministrativo: A consequéncia mais imediata da SV 24 é proibir
o Ministério Publico de oferecer denuncia por crimes do art. 1°,
incisos | a IV, da Lei 8.137/90 antes que haja uma decisao final
na esfera administrativa que constitua o crédito tributario. Ou seja,
enquanto o langamento tributario nao transitar em julgado
administrativamente, falta justa causa para a agéo penal. Isso
tornou invalidas praticas anteriores em que, por vezes, se iniciava
investigacao criminal paralelamente a fiscalizagéo, e até se denun-
ciava o contribuinte antes de concluido o litigio administrativo-fis-
cal. Hoje, se o MP tentar processar alguém prematuramente, a
defesa pode impetrar habeas corpus ou propor trancamento da
acdo penal por atipicidade da conduta, respaldada na SV 24. Os
tribunais tém acatado tais teses, reconhecendo a auséncia de justa
causa quando nao ha langamento definitivo. Em suma, a sumula
previne a instauragao prematura e indevida de processos cri-
minais fiscais, resguardando o direito do contribuinte de discutir
administrativamente o tributo.

b) Direito a Ampla Defesa Administrativa e Supremacia da Ins-
tancia Fiscal Preliminar: A SV 24 reflete a valorizagdo da ins-
tancia administrativa fiscal. Conforme destacado nos debates que
antecederam sua aprovacao, ha separacao entre a esfera admi-
nistrativa e a penal em matéria tributaria, determinada por razées
constitucionais (arts. 5°, XXXV e LV da CF, direito de peticédo e
ampla defesa). O contribuinte tem direito de esgotar as vias admi-
nistrativas para questionar a exigéncia do tributo, e somente apds
esse encerramento podera ser compelido na esfera penal. Essa
garantia evita o que o Min. Celso de Mello chamou de “persecucgao
penal prematura, abusiva e destituida de justa causa”, que antes
constrangia o contribuinte a se defender simultaneamente em dois
foros (administrativo e criminal). Agora, com a SV 24, é assegu-
rado que “um processo administrativo tem que findar para o
jurisdicional se iniciar”, tornando légica e ordenada a atuacéao
estatal. Em termos praticos, isso reforca a seguranga juridica e
evita duplo trabalho: somente se o Fisco confirmar o ndo paga-
mento de um tributo em definitivo € que o MP recebera o caso para
avaliar denuncia. Tal entendimento protege principios como o do



contraditorio e ampla defesa no ambito fiscal e a intervengéao
minima do direito penal.

c) Alterag¢ao de Procedimentos de Cooperagao Fisco-MP (Re-
presentagao Fiscal): Em decorréncia da orientagdo do STF, a
legislagéo infralegal e ordinaria foi adequada para respeitar esse
fluxo. O art. 83 da Lei n° 9.430/1996 (com redacgao dada pela Lei
12.350/2010) determina que a Representagdo Fiscal para fins
penais relativa a crimes tributarios (arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90)
“sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a de-
cisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributario correspondente”. Ou seja, o préprio 6rgao fa-
zendario s6 pode noticiar formalmente o MP apds a concluséo do
processo administrativo. Antes da SV 24, nao havia essa vedacgao
expressa e, em tese, poderia haver representagdes precoces. Hoje
isso & vedado por norma. Esse alinhamento legal garante que o
MP s6 seja instado a agir quando ja nao couber discussao adminis-
trativa, evitando denuncias precoces. Na pratica, a Receita Federal
e demais fiscos suspendem a emissao de representacio até o
fim da esfera recursal administrativa. Também por isso, muitas
vezes, investigagdes criminais por sonegagao s6 comegam anos
apos o fato gerador, ja que esperam a finalizacdo administrativa.

d) Consolidagdo da Separacgao entre Esferas Administrativa e
Penal (Independéncia mitigada): Apds o esgotamento da via ad-
ministrativa, & importante frisar, as esferas civel (ou fiscal) e penal
voltam a ser autbnomas em grande medida. A SV 24 nao exige
que o contribuinte recorra ao Judiciario na esfera tributaria — basta
a conclusdo administrativa. Portanto, uma vez constituido defini-
tivamente o crédito tributario (por exemplo, inscrito em divida ati-
va), o crime material se perfaz e o MP pode denunciar, ainda que
o contribuinte resolva ajuizar uma ag¢ao anulatéria ou outra
demanda judicial discutindo o tributo. Sobre isso, o Superior
Tribunal de Justi¢a firmou que “a mera propositura de agéo civel
para anular o langamento tributario ndo tem forga suficiente para
suspender, de forma compulséria, o curso do processo penal, haja
vista a independéncia das instancias civel e penal”. Em outras pa-
lavras, se a questao tributaria ja foi decidida administrativamente,
o fato de haver discusséo judicial paralela nao impede o prossegui-



mento da agdo penal. Existe independéncia entre as esferas, sal-
vo hipéteses excepcionais. Por exemplo, se o contribuinte obtiver
uma decisao judicial definitiva dizendo que a exagao era indevida
(tributo ilegitimo), isso obviamente repercutira na seara penal, pois
desapareceria o fundamento do crime (res iudicata absolvendo
no civel equivaleria a atipicidade no penal). Mas enquanto houver
apenas uma discussao pendente no Judiciario sem efeito suspen-
sivo especifico, a agao penal pode prosseguir normalmente apds a
fase administrativa. Assim, na pratica, muitos processos criminais
de sonegacgao correm simultaneamente a discussdes fiscais no
Judiciario, e s6 serdo afetados se e quando o contribuinte obtiver
vitéria que desconstitua o crédito tributario (0 que ndo é comum).
Esse entendimento visa evitar uso abusivo do Judiciario civel ape-
nas para travar o penal.

e) Suspensédo da Prescrigao Penal Durante a Discussdo Ad-
ministrativa: Um efeito crucial, embora menos visivel da SV 24,
concerne a prescrigao penal. Se por um lado a siumula impede
a acao penal antes do fim do processo fiscal, por outro nao seria
aceitavel que o contribuinte pudesse “ganhar tempo” no ambito ad-
ministrativo a ponto de ver o crime prescrever sem nunca poder ser
denunciado. O STF, ciente disso, firmou jurisprudéncia no sentido
de que o curso da prescricdo da pretensao punitiva penal fica
suspenso enquanto perdurar, por iniciativa do contribuinte, o
processo administrativo fiscal referente ao tributo em questao.
Isso significa que, ao recorrer administrativamente, o contribuinte
nao corre o prazo prescricional do crime durante esse periodo. Tal
entendimento foi explicitado no mesmo leading case (HC 81.611) e
reforcado pela doutrina do Tribunal. Portanto, na pratica, a SV 24
nao serve como brecha para a impunidade via procrastinagao ad-
ministrativa — o tempo de discussdo no CARF (Conselho de Con-
tribuintes) ou instancias semelhantes nao conta para prescrigao
criminal. Uma vez finalizado o processo administrativo, ai sim o
relégio da prescrigado volta a correr e o MP deve agir dentro do
prazo remanescente. Esse equilibrio garante que o direito de de-
fesa administrativa nao prejudique a efetividade da lei penal,
ao mesmo tempo em que impede o Estado de punir sem a certeza
da exigéncia tributaria.



f) Oportunidade de Autocomposi¢dao: Pagamento ou Parce-
lamento antes da Dentincia (Extingdo da Punibilidade): Outro
efeito benéfico (aos contribuintes) da demora imposta pela SV 24
€ conceder uma janela temporal para a regularizagao tributaria
e, com isso, a possibilidade de evitar o processo criminal. A
legislacéo brasileira prevé, como causa de extingao da punibi-
lidade, o pagamento integral do tributo devido, em certas condi-
¢Oes. Especificamente, a Lei n® 9.249/1995, art. 34, dispbe que
se 0 agente quitar o débito tributario (tributo + acessoérios) antes
do recebimento da dentncia, extingue-se a punibilidade dos cri-
mes dos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90, dentre outros. Além disso,
sucessivos programas de parcelamento e refinanciamento fiscal
(Refis, Paes, etc., como as Leis 10.684/2003 e 12.382/2011) am-
pliaram essa benesse, permitindo em alguns casos a extingdo da
punibilidade mesmo com pagamento apds a denuncia, desde que
o parcelamento tenha sido requerido em momento oportuno. Por
exemplo, a Lei 10.684/2003 autorizou que o pagamento integral do
débito tributario, a qualquer tempo, cause a extingéo da punibilida-
de — entendimento confirmado pelo STF em casos como o do Min.
Luiz Fux, que citou o art. 69 da Lei 11.941/2009 afirmando “que o
pagamento do tributo, a qualquer tempo, extinguiria a punibilidade
do crime tributario”, sem restricdo quanto ao momento. Ja a Lei
12.382/2011, alterando o art. 83, §4°, da Lei 9.430/96, estipulou
que, no caso de parcelamento, apenas extinguira a punibilidade
se o parcelamento for requerido antes do recebimento da denun-
cia (ap6s isso, o parcelamento tardio ndo extingue punibilidade,
embora o pagamento integral ainda possa em algumas situagdes
ser arguido como causa extintiva, questdo essa que gerou debates
jurisprudenciais).

Em consequéncia da SV 24, o contribuinte ganha tempo até o fim do
processo administrativo — muitas vezes alguns anos — durante os quais pode
optar por pagar ou parcelar o débito fiscal. Se ele o fizer tempestivamente
(antes da dentncia ser aceita), podera escapar do processo penal. Na
pratica, tem-se visto justamente isso: diversos investigados, ao perceberem
que o langamento definitivo foi desfavoravel e que a representacao fiscal se-
guira para o MP, providenciam o pagamento do débito ou aderem a parce-
lamentos especiais, obtendo a extingdo da punibilidade. A SV 24 acaba fun-



cionando, assim, como um incentivo a regularizagédo: sabendo que nao sera
processado criminalmente de imediato, o contribuinte tem a chance de quitar
sua divida tributaria e, com isso, livrar-se da persecugao penal. Um caso tipi-
co sao empresas denunciadas por sonegacéo de ICMS que, ao ingressar no
programa de parcelamento estadual e pagar as parcelas, conseguem trancar
a agao penal — pois a punibilidade fica suspensa durante o parcelamento e
extinta ao final do pagamento. Desde o Refis instituido pela Lei 9.964/2000,
ficou previsto que a inclusao do devedor em programa de parcelamen-
to antes do recebimento da dentincia suspende o curso da agdo penal
relativa aos crimes tributarios, e o cumprimento integral do acordo extingue
a punibilidade. Subsequentemente, novas leis ampliaram essa possibilidade
para pagamentos tardios. Em suma, a SV 24, ao retardar a intervencao pe-
nal, abre espago para solugdes menos gravosas, em consonancia com o
carater subsidiario do Direito Penal: se o contribuinte paga o tributo, atinge-se
o objetivo arrecadatério sem precisar langar mao da pena criminal.

* g) Excegado - Crédito Tributario constituido por declaragiao do
contribuinte: Um ponto relevante: a SV 24 menciona a constitui-
¢ao definitiva do crédito tributario. Normalmente, isso decorre de
um langamento de oficio ap6s fiscalizagdo. Mas ha situagdes em
que o proprio contribuinte confessa o débito em declaragdes. Nes-
ses casos, entende-se que o crédito ja esta constituido de pronto,
dispensando maiores formalidades. O Superior Tribunal de Justica
editou a Sumula 436 estabelecendo que “a entrega de declaragdo
pelo contribuinte, reconhecendo débito fiscal, constitui o crédito tri-
butario, dispensada qualquer outra providéncia pelo fisco”. Assim,
se alguém apresenta a Receita uma declaragéo informando deter-
minado tributo devido e depois ndo o paga, ndo ha necessidade
de um longo processo administrativo para constituir o crédito — ele
ja esta constituido pela autolangamento. Consequéncia pratica:
a SV 24 néao impede, nesses casos, a pronta atuagdo penal. Por
exemplo, um contribuinte declara no DIPJ ou DCTF um imposto
a pagar e nao quita. Aquele valor ja & exigivel; tecnicamente, o
crime de omissao de recolhimento (art. 2°, Il) consumou-se ao fim
do prazo de pagamento e a representacao fiscal podera ser feita
logo apés, pois a constituicao definitiva independe de litigio (o pro-
prio contribuinte se langou). Isso foi reforcado na doutrina: “quan-
do o préprio contribuinte, por declaragao ao fisco ou confissdo em



parcelamento, formaliza o crédito tributario, considera-se o crédito
definitivamente constituido; ndo ha que se esperar processo admi-
nistrativo fiscal”. Portanto, a SV 24 nao se aplica a hipoteses em
que nao ha discussdo administrativa a travar — por exemplo, nos
crimes de apropriagao indébita de tributo retido (que geralmente
sdo confessados em guias de informagao) ou nas declaragbes de
impostos de renda ndo pagas. Nesses, o MP pode agir sem violar
a sumula, ja que o crédito é liquido e certo por ato do préprio de-
vedor.

* h) Suspensdo do Processo Penal em caso de Depésito Judi-
cial: Outra derivagéo interessante: e se, apos o langamento defi-
nitivo e eventual denuncia, o contribuinte deposita judicialmente o
valor do tributo em discusséo judicial? Embora a SV 24 néo trate
desse ponto, o STJ entende que, se o débito estd com exigibilida-
de suspensa por depdsito integral em juizo (art. 151, Il, do CTN),
deve-se suspender também o curso da agido penal até o des-
fecho da demanda, nos termos do art. 93 do CPP. Afinal, com o
depdsito do montante integral, o erario esta garantido e a cobranga
do tributo fica suspensa; sendo assim, prevalece a ideia de que
se o Fisco ndo pode cobrar, tampouco faria sentido punir antes da
definicdo final. O STJ ja decidiu, por exemplo, que a agao penal
deve ser suspensa se houver depésito integral do débito tributario
questionado judicialmente. Esse entendimento, embora nao dire-
tamente decorrente da SV 24, alinha-se a mesma ldgica de evitar
sancionar alguém por tributo possivelmente indevido. Na pratica,
€ uma estratégia defensiva: o contribuinte que perdeu na esfera
administrativa mas discorda do tributo pode depositar o valor e
pleitear a suspensao do processo criminal enquanto discute a le-
galidade do tributo no Judiciario. Se vencer, havera atipicidade (e o
dinheiro é devolvido); se perder, o valor ja esta pago (extinguindo a
punibilidade, inclusive, se for antes da sentenga final).

A Sumula Vinculante 24 do STF teve o papel de pacificar o entendi-
mento de que nos crimes de sonegacgiao fiscal (materiais) s6 ha crime
com tributo definitivamente constituido, e a partir disso seus efeitos pra-
ticos foram: (1) condicionar a atuagao do MP ao término do processo fiscal,
evitando acusagdes precipitadas; (2) assegurar o direito de defesa adminis-
trativa do contribuinte e a racionalidade na persecucao penal; (3) ajustar os



procedimentos legais de comunicagédo entre Fisco e MP (representagbes
apos decisao final); (4) suspender a prescricdo penal durante a pendéncia
administrativa; (5) oferecer ao contribuinte a possibilidade de pagar ou par-
celar o débito antes de enfrentar sangéo penal — frequentemente extinguindo
ou suspendendo a punibilidade; (6) excepcionar casos de crédito confessado
(em que nao ha esperar); e (7) permitir a suspensao do processo penal em
situacdes de garantias financeiras (depdsitos judiciais) até solugao definitiva.

Do ponto de vista da supremacia constitucional e da limitagao do
poder de punir, a SV 24 é emblematica: ela reforca o principio da legalidade
estrita (crime definido nos exatos termos da lei, que incluia implicitamente o
tributo devido como elemento) e protege a seguranga juridica do contribuinte,
impedindo que seja considerado criminoso antes de se ter certeza objetiva
da existéncia do débito tributario. Como bem sintetizou a decisdo do STF,
“comportamento do agente sera penalmente irrelevante, porque mani-
festamente atipico” enquanto nao houver constitui¢cao do crédito tribu-
tario. Em outros termos, enquanto ndo se sabe an debeatur (se é devido) e
quantum debeatur (Quanto é devido), ndo se pode falar em crime de sonega-
¢ao. Essa orientagéo hoje vincula todos os julgadores, dando uniformidade a
jurisprudéncia em todo o pais.

Complementando a discussao sobre tipicidade material (segéo 4.1),
¢é indispensavel abordar o principio da insignificancia aplicado aos crimes
tributarios. Como mencionado, mesmo que uma conduta se enquadre formal-
mente em um tipo penal (tipicidade formal), pode-se questionar se ela possui
relevancia material suficiente para justificar a sang¢do penal. O Direito Penal
adota os postulados da fragmentariedade e intervengao minima, significan-
do que nao deve ocupar-se de lesdes infimas ou socialmente irrelevantes. No
contexto tributario, isso ganha um contorno objetivo: o préprio Estado define,
em normas fiscais, valores minimos para cobranga de dividas ativas e
execucao fiscal, reconhecendo que montantes muito baixos ndo compensam
o esfor¢co de cobranga. Seguindo essa ldgica, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores passou a isentar de puni¢do penal condutas de sonegagao cujo
impacto esteja abaixo de certos patamares.



O STF e o STJ entendem, atualmente, que pode incidir o princi-
pio da insignificancia nos crimes contra a ordem tributaria, desde que
preenchidos alguns requisitos. Em termos gerais, o STF estabeleceu quatro
vetores para aplicagdo da insignificancia: (1) minima ofensividade da con-
duta, (2) nenhuma periculosidade social na agao, (3) reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento, e (4) inexpressividade da lesao juridica
causada. Nos delitos tributérios, o critério mais tangivel é justamente o valor
do tributo suprimido. Se o valor é tdo baixo que a propria Administragdo con-
sidera irrelevante do ponto de vista administrativo-fiscal, entdo a lesdo ao
bem juridico “erario” seria inexpressiva, enquadrando-se nos pressupostos
da insignificancia.

Desde 2008/2009, o STF sinalizou que nao haveria justa causa para
acao penal quando o montante do tributo iludido fosse inferior ao mini-
mo legal para execugao fiscal fixado pelo Ministério da Fazenda. Inicialmen-
te, esse minimo era de R$ 10.000,00 (conforme art. 20 da Lei 10.522/2002,
com redacao da Lei 11.033/2004) — dividas abaixo disso ndo eram cobradas
judicialmente, sendo arquivadas. Em um habeas corpus, o STF decidiu que
um contribuinte acusado de descaminho (crime de importagao nao paga) en-
volvendo valor menor que dez mil reais ndao devia responder penalmente,
pois “uma conduta administrativamente irrelevante ndo pode ter relevancia
criminal”. A légica é clara: se a propria Fazenda Nacional é proibida de ajui-
zar execucao fiscal para cobrar certa divida por considera-la antieconémica,
nao faz sentido mobilizar o aparato penal (policia, justica criminal) para
punir aquela conduta, ja que a sang¢ao penal seria desproporcional a lesao
irrisoria. Essa postura alinha-se aos principios da necessidade e ultima ratio.

Posteriormente, em 2012, o Ministério da Fazenda elevou o piso de co-
branga para R$ 20.000,00, por meio das Portarias MF n° 75/2012 e 130/2012.
O STF adaptou-se a esse novo patamar. Em 2014, por exemplo, a 12 Turma
do STF reconheceu insignificancia em caso de débito tributario em torno de
R$ 20 mil, considerando exatamente que as portarias dispensavam cobran-
ca de valores até esse limite (HC 120.617, Rel. Min. Rosa Weber). O STJ
também atualizou sua jurisprudéncia: originalmente seguia o limite de R$ 10
mil (Tema 157 dos repetitivos), mas em 2018 a Terceira Seg¢ao do STJ re-
visou esse entendimento e fixou em R$ 20.000,00 o valor maximo para
incidéncia do principio da insignificancia em crimes tributarios federais
e de descaminho, alinhando-se as decisées do STF e ao novo parametro
administrativo. Esse valor corresponde ao art. 20 da Lei 10.522/02, com as



atualizagbes das portarias ministeriais, sendo periodicamente revisitado se o
Ministério da Economia (antes Fazenda) alterar os limites.

Assim, hoje esta consolidado que, para tributos federais, débitos até
R$ 20 mil configuram a chamada “bagatela tributaria”, néo justificando agao
penal. O crime, nesse caso, € tido como materialmente atipico — falta le-
sividade suficiente ao bem juridico. Da mesma forma, ainda que o caso em
tese se enquadre no tipo formalmente, ausenta-se a necessidade de pena,
trancando-se o processo. Esse raciocinio também tem sido aplicado, guarda-
das as proporgoes, a tributos estaduais ou municipais quando ha normas lo-
cais estabelecendo pisos de cobranca. Por exemplo, se um Estado editou lei
ou decreto estabelecendo que ndo executara judicialmente débitos de ICMS
abaixo de R$ 5.000,00, a jurisprudéncia tende a considerar esse valor como
referéncia para insignificancia em crimes contra a ordem tributaria estadual,
por coeréncia de tratamento (ha casos de julgados de primeira instancia e
TRFs aplicando analogamente o patamar federal para estaduais, ou o préprio
limiar local se existente).

Convém esclarecer que a insignificancia ndo é automatica: & preciso
verificar que n&o haja outras circunstancias agravantes. Por exemplo, se o
contribuinte praticou varias sonegag¢des continuadas que individualmente
sd0 pequenas mas no conjunto superam o limite, ndo se aplica a benesse
— pois o STF e STJ costumam considerar o valor consolidado do débito ou
avaliar se ndo ha reiteracédo delitiva. Tampouco se admite insignificancia se
ha fraude vultosa ou conduta que, embora de pequeno valor, seja reite-
rada dolosamente, revelando habitualidade criminosa (isso feriria o vetor do
grau de reprovabilidade do comportamento). Portanto, cada caso é examina-
do com cautela: a auséncia de punibilidade se da em situagbes realmente de
pequena monta e baixa periculosidade.

Para ilustrar, imaginemos um exemplo pratico: uma microempresa
deixou de recolher R$ 1.500 de ISS em determinado més, valor esse me-
nor que o custo de uma execucgéo fiscal no municipio. Se ndo houver outros
débitos nem elementos que apontem conduta reiterada, e considerando que
administrativamente esse valor talvez nem fosse cobrado judicialmente, a
tendéncia seria reconhecer a insignificancia — a lesdo ao erario municipal é
minima, nao justificando um processo criminal. Da mesma forma, suponha-se
um viajante que traz mercadorias do exterior sem pagar impostos de impor-
tacdo (descaminho) num valor de R$ 3.000; como a Unido ndo processaria
execugdes fiscais abaixo de R$ 20.000, o STF/STJ entende que também nao



deve processar criminalmente — é o que ocorreu em diversos HCs decididos
apos as portarias de R$ 20 mil. Por outro lado, se um contribuinte sonegou
R$ 15.000 em cada um de 10 anos diferentes, totalizando R$ 150.000, néo
seria cabivel alegar insignificancia fragmentando os débitos — olhar-se-a o
todo e a reiteracao, e possivelmente havera agéo penal (afastando o principio
devido a continuidade delitiva e expressividade no conjunto).

Em sintese, o principio da insignificancia serve como filtro valorativo
da tipicidade material nos crimes tributarios, evitando a criminalizagédo de
condutas cujo impacto financeiro seja infimo. Ele reforca o carater subsidia-
rio do Direito Penal, reservado para lesdes significativas a ordem tributaria.
Atualmente, o critério objetivo central é o valor de R$ 20.000,00 para tributos
federais, extensivel por analogia aos demais entes naquilo que couber, res-
peitados limites locais. Essa orientacdo confere racionalidade ao sistema:
recursos estatais de investigacéo e julgamento ndo sdo gastos com bagate-
las, e o cidadao ndo sofre o estigma de um processo criminal por quantias
modicas. Conforme lapidar frase do STF, “inexisténcia de lesdo ao bem juridi-
co penalmente tutelado” em casos de valores abaixo do minimo de cobranga
implica “auséncia de justa causa para a a¢ao penal”. Desse modo, a conduta
permanece infracional apenas na esfera administrativa (sujeita, no maximo, a
multa fiscal), mas ndo ascende a categoria de crime.

Para finalizarmos o Tépico 4, reforcamos os pontos-chave sobre tipici-
dade, dolo/culpa, crimes materiais vs. formais e a aplicagdo da Siumula
Vinculante 24/STF no Direito Tributario Penal:

* Tipicidade Penal Tributaria: requer rigorosa adequagao da con-
duta a lei penal (legalidade estrita) e lesividade relevante ao bem
juridico. Nos crimes tributarios, isso significa que a conduta deve
corresponder exatamente a um dos tipos da Lei 8.137/90 e implicar
uma ofensa significativa aos cofres publicos (tributo suprimido de
forma indevida). Condutas que n&o se encaixam perfeitamente no
tipo ou carecem de importancia material ndo configuram crime.

* Dolo como elemento imprescindivel: todos os crimes contra a
ordem ftributaria exigem dolo (genérico ou especifico). Nao ha cri-
me de sonegagdo culposa na legislagao vigente. Logo, erros in-
voluntarios ou divergéncias de interpretacdo sem ma-fé ndo sao
criminalizados — a punigdo recai somente sobre quem agiu inten-
cionalmente para fraudar o fisco. O dolo especifico de sonegar



(ex.: “para eximir-se do pagamento de tributo” no art. 2°, 1) deve
estar presente quando exigido. Em suma, sem dolo néo ha crime
tributario, e a responsabilidade objetiva esta banida do Direito Pe-
nal.

Crimes Materiais vs. Formais: identificamos que os delitos do
art. 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/90 sdo materiais (dependem do
resultado de tributo ndo pago), enquanto o art. 1°, V e todos os
incisos do art. 2° sdo formais (consumam-se com a conduta em
si). Essa distingao implica que, para os primeiros, € indispensavel
o langamento tributario definitivo comprovando a sonegagéo, ao
passo que, para 0s segundos, a agao penal prescinde disso. As-
sim, crimes materiais s6 se perfectibilizam apds a constituicdo do
crédito tributario devido, e crimes formais, no momento da conduta
ilicita.

Sumula Vinculante 24/STF: consagrou a exigéncia do langamen-
to definitivo nos crimes materiais (art. 1°, 1-1V), trazendo varios
efeitos praticos benéficos: protecdo ao direito de defesa adminis-
trativa, prevencao de persegui¢cdes penais infundadas antes de
certeza do débito, harmonizagéo entre instancias fiscal e penal,
suspensao da prescri¢ao durante a discussdo administrativa, ade-
quacao dos procedimentos de representacao fiscal, dentre outros.
Em consequéncia, nenhuma pessoa pode ser validamente conde-
nada por sonegacao fiscal sem que se comprove, via procedimen-
to fiscal encerrado, que havia tributo devido e ndo pago — até I3, a
conduta é ‘penalmente irrelevante, por manifestamente atipica”. A
SV 24 também estimulou solugdes alternativas, permitindo que o
contribuinte sane sua falta (pagando ou parcelando o débito) antes
de virar réu, extinguindo ou suspendendo a punibilidade.

Principio da Insignificancia: atua como temperamento da tipici-
dade material, excluindo do &mbito criminal as infragdes tributarias
de valor irrelevante. Com respaldo na jurisprudéncia do STF e STJ,
fixou-se que débitos até R$ 20 mil (Unido) ndo ensejam crime, por
falta de lesdo penalmente significativa — “conduta administrativa-
mente irrelevante ndo pode ter relevancia criminal”. Tal principio
reforca o carater subsidiario do Direito Penal, reservando a pena
criminal para os casos de sonegagao que representem dano con-
sideravel ao erario.



O estudo desses temas evidencia uma abordagem garantista e téc-
nica do Direito Penal Tributario brasileiro, orientada pelos principios da
legalidade, lesividade, proporcionalidade e minima intervencao. O legislador,
os tribunais e a doutrina convergem no sentido de delimitar estritamente o
campo das infragbes penais tributarias, evitando excessos punitivos e as-
segurando que somente os comportamentos dolosos e gravosos — aqueles
que atentam de forma significativa contra a ordem tributaria — sejam objeto
de sancgao criminal. Essa construgao teorica e jurisprudencial confere maior
seguranga juridica aos contribuintes e contribui para a racionalidade na
atuacgao do Estado, equilibrando a protegédo ao Fisco com as liberdades in-
dividuais e a justica material. Cada conceito abordado (tipicidade, dolo, crime
material/formal, insignificancia, Sumula 24) faz parte desse arcabougo que
busca um Direito Penal Tributario justo, pautado na supremacia da Cons-
tituicao e na estrita observéancia da lei, servindo de importante referéncia
tanto para concursos publicos quanto para a pratica profissional na area.



A Constituicdo de 1988 estabeleceu bases firmes para a repressao a
abusos econdmicos e a protecdo do consumidor. O art. 173, §4° da CF/88
determina expressamente que “a lei reprimira o abuso do poder econémico
que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia e ao au-
mento arbitrario dos lucros”. Este dispositivo € o alicerce constitucional das
normas de defesa da concorréncia no Brasil, orientando o legislador a crimi-
nalizar praticas anticoncorrenciais graves. Em complemento, a Constituicdo
também impde ao Estado o dever de proteger o consumidor — por exemplo,
no art. 5°, XXXIl, que estabelece ser o Estado responsavel por promover a
defesa do consumidor, e no art. 170, inc. V, que consagra a defesa do con-
sumidor como principio da ordem econdmica.

Esses preceitos constitucionais norteiam toda a legislagéo infracons-
titucional pertinente. A ideia central € que a livre concorréncia e os consu-
midores devem ser resguardados de condutas lesivas. O “abuso do poder
econdmico” referido na Constituicdo diz respeito ao uso excessivo ou distor-
cido da posigao de forga no mercado, de modo a prejudicar concorrentes
ou consumidores, seja por praticas de dominagdo de mercado, condutas
desleais ou elevagao arbitraria de precos/profite (lucros) acima do patamar
competitivo. Em outras palavras, ocorre abuso quando um agente econémico
utiliza seu poder de mercado para restringir a livre concorréncia ou ex-
plorar o consumidor, contrariamente aos ditames constitucionais de justica
e fungao social da atividade econdémica.



No mesmo sentido, a “relagdo de consumo” — nucleo das interagbes
entre fornecedores e consumidores — é tutelada pela Constituicio e pelas leis
como um bem juridico difuso e imaterial. A protegdo ao consumidor visa
resguardar a integridade dessas relagdées contratuais de consumo e a
adequacéo das informagoes e condigdes ofertadas ao publico. Ou seja,
para além dos interesses individuais de cada consumidor, o ordenamento
juridico protege o equilibrio e a confianga nas relagbes de consumo em ge-
ral. Essa orientacédo constitucional ganhou concretude com a edigao de leis
especificas logo no inicio da década de 1990, conforme veremos a segulir,
notadamente a Lei n°® 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e a Lei
n® 8.137/90, que juntas buscam dar efetividade a defesa do consumidor e a
repressao de praticas econdmicas abusivas.

A Lei n® 8.137, de 27/12/1990, conhecida como Lei dos Crimes contra
a Ordem Tributaria, Econdmica e contra as Relagbes de Consumo, € o di-
ploma central que tipifica penalmente diversas condutas lesivas nessas trés
esferas. Ja em sua ementa, a lei anuncia que “define crimes contra a ordem
tributaria, econémica e contra as relagbes de consumo, e da outras providén-
cias”. Trata-se, pois, de uma lei penal especial que reline, em um sé texto,
figuras ilicitas tributarias (como sonegacao fiscal), infragdes contra a ordem
econOmica (como cartéis e abusos de poder econémico) e crimes contra as
relagdes de consumo (como fraudes em produtos e publicidade enganosa).

Apesar de abranger matérias heterogéneas, a Lei 8.137/90 estrutura-
-se em capitulos correspondentes a cada ambito de protegcdo. O Capitulo |
trata dos crimes contra a ordem tributaria, incluindo tanto delitos cometidos
por particulares (art. 1° e 2°, e.g. omitir informagbes ao Fisco, fraudar livros
fiscais, deixar de recolher tributos retidos) quanto crimes funcionais tributarios
(art. 3°, e.g. funcionarios que desviam ou exigem vantagens para nao cobrar
tributos). Ja o Capitulo Il abrange os crimes contra a ordem econbémica e
contra as relagbes de consumo, enumerando condutas anti-concorrenciais
(art. 4°) e diversas infragées contra consumidores (art. 7°). Por fim, ha capi-



tulos reservados a disposi¢cdes sobre multas e aspectos gerais (agravantes,
concurso de pessoas etc., arts. 8° a 12). Em suma, a lei configura um ver-
dadeiro microssistema de direito penal econdmico e do consumidor, dando
eficacia as diretrizes constitucionais mencionadas.

Crimes contra a ordem econdmica: No art. 4°, a lei originalmente
tipificou praticas como “abusar do poder econémico, dominando o mercado
ou eliminando a concorréncia” e “formar acordo entre ofertantes visando a
fixag&o artificial de pregos ou quantidades”, dentre outras condutas anti-con-
correnciais classicas. A pena prevista € de reclusao de 2 a 5 anos, mais mul-
ta. Assim, cartel (acordo entre concorrentes para controlar pregos ou dividir
mercados) e atos de dominagdo de mercado configuram delitos penais, aten-
dendo a determinagao do art. 173, §4° da Constituicdo. Vale notar, contudo,
que a legislagao concorrencial evoluiu ao longo do tempo e, em 2011, a Lei n°
12.529/11 reformulou a politica de defesa da concorréncia, refletindo-se
também na esfera penal. A Lei 12.529/11 revogou diversos dispositivos da
Lei 8.137/90 relativos a crimes econdmicos, descriminalizando algumas
condutas que passaram a ser tratadas apenas como ilicitos administrativos
concorrenciais.

Por exemplo, toda a redagao original dos arts. 5° e 6° da Lei 8.137/90
foi revogada — esses artigos tipificavam praticas como a chamada “venda
casada” (subordinar a venda de um bem a compra de outro) e outras infra-
¢bes econdmicas hoje consideradas infragbes administrativas, puniveis pelo
CADE, mas nao mais crimes. Desse modo, apos 2011, o elenco de crimes
contra a ordem econdémica ficou concentrado nas condutas mais gravemente
atentatérias a concorréncia, notadamente o cartel e o abuso de poder eco-
ndémico em sentido estrito, enquanto ilicitos concorrenciais menos gravosos
migraram para a esfera administrativa (vide item 5.4 abaixo).

Crimes contra as relagdées de consumo: No art. 7°, a Lei 8.137/90
lista um rol de condutas delituosas praticadas contra consumidores ou no
contexto de consumo. Sdo exemplos: favorecer cliente em detrimento de ou-
tros sem justa causa (inc. |); vender produto em desacordo com as normas
oficiais de qualidade, peso ou composigéo (inc. Il); misturar produtos de es-
pécies ou qualidades diferentes para vendé-los como puros ou de maior qua-
lidade (inc. lll); fraudar precos mediante artificios como alterar embalagens
ou fracionar indevidamente produtos/servigos (inc. IV, alineas a—d); elevar
precos abusivamente em vendas a prazo cobrando taxas ou juros ile-
gais (inc. V); sonegar insumos ou bens, recusando vendé-los ou retendo



estoque para especulagao (inc. Vl); induzir o consumidor em erro por
meio de afirmacgao ou informacgéo falsa ou enganosa — inclusive através
de publicidade (inc. VII); destruir ou esconder mercadorias para provocar
alta de precos (inc. VIII); e comercializar mercadorias impréprias para consu-
mo (inc. IX). A pena cominada, de modo geral, é detencao de 2 a 5 anos ou
multa. Observa-se que muitas dessas figuras penais guardam relacao direta
com praticas previstas também no Cdodigo de Defesa do Consumidor, o que
demanda uma interpretacao harménica das normas (como veremos no item
5.3). Por exemplo, a conduta de “induzir o consumidor ou usuario a erro” me-
diante informacgao ou publicidade enganosa (art. 7°, VII) é correlata ao crime
de publicidade enganosa previsto no CDC; e a venda de produto impréprio
(art. 7°, IX) complementa as regras administrativas de protecdo a saude e
seguranga do consumidor contidas no CDC.

Crimes contra a ordem tributaria: Ainda que o foco deste tépico este-
ja nas interfaces concorrenciais e consumeristas, convém lembrar brevemen-
te que a Lei 8.137/90 também abrange os crimes tributarios, que ocupam o0s
arts. 1° e 2° (delitos cometidos por contribuintes, como sonegacgéo de tribu-
to mediante diversas fraudes) e art. 3° (delitos praticados por funcionarios
publicos contra a ordem tributaria, como corrupgéo passiva para leniéncia
fiscal). Esses artigos substituiram a antiga Lei do Crime de Sonegacéo Fiscal
(Lei n°® 4.729/65), consolidando num so6 texto as principais figuras de fraude
fiscal. Tais crimes tém penas que variam de 6 meses a 2 anos (nos casos do
art. 2°) até 2 a 5 anos de reclusdo (nos casos mais graves do art. 1°). Uma
caracteristica marcante aqui € a necessidade de delimitagdo administrativa
do crédito tributario para configuragao de certos crimes materiais — assunto
aprofundado em outros tépicos do manual, mas que merece mengao por seu
impacto na atuagao integrada Fisco—Ministério Publico: conforme sumula vin-
culante do STF, ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria
(art. 1°, incisos | a IV da Lei 8.137) antes do langamento definitivo do
tributo. Isso significa que a atuagéo fiscal da Receita (langamento do débito
e eventual processo administrativo-fiscal) é pré-requisito para a persecugao
penal, exigindo coordenagao entre a Fazenda Publica e o Ministério Pu-
blico (vide item 5.6).

Em sintese, a Lei 8.137/90 funciona como o eixo penal de protecéo
da ordem tributaria, econémica e das relagdes de consumo, dando cum-
primento a Constituicdo. Contudo, ela ndo atua sozinha — ao contrario, é
complementada por diplomas infraconstitucionais especificos, como



veremos a seguir. O Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Defesa da
Concorréncia desempenham um papel integrativo fundamental, seja preen-
chendo detalhes no dmbito administrativo, seja cobrindo condutas correlatas
e reforgando a tutela dos mesmos bens juridicos por outras vias.

Paralelamente a Lei 8.137/90, foi editado em setembro de 1990 o C6-
digo de Defesa do Consumidor (CDC, Lei n° 8.078/90), que instituiu um
amplo microssistema de protegao contratual, civil, administrativa e penal das
relagcdes de consumo. O CDC e a Lei 8.137/90 séo, portanto, diplomas con-
temporaneos e complementares — enquanto a Lei 8.137 concentra-se nos
aspectos criminais mais graves (especialmente quando ha reflexos econémi-
cos gerais), o CDC traz tanto principios e direitos basicos do consumidor
quanto mecanismos de punicdo administrativa (multas, interdicées, etc.) e
também uma lista propria de infragées penais contra o consumidor.

No ambito penal, o CDC dedica o Titulo Il (arts. 61 a 80) as infragbes
penais nas relagdes de consumo. O art. 61 do CDC ressalta que os crimes
ali previstos aplicam-se “sem prejuizo do disposto no Cédigo Penal e leis es-
peciais”, deixando claro que as condutas tipificadas no CDC podem conviver
com figuras correlatas de outras leis (como a Lei 8.137). Dentre os principais
crimes do CDC, destacam-se:

* Publicidade enganosa ou abusiva: O art. 67 do CDC tipifica
como crime “fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser enganosa ou abusiva”. A pena € de detencdo de 3 me-
ses a 1 ano e multa. De forma relacionada, o art. 66 do CDC cri-
minaliza “fazer afirmacgéao falsa ou enganosa, ou omitir informagéo
relevante” sobre produtos ou servigos, por exemplo em rétulos,
embalagens ou anuncios (pena de detencdo de 3 mesesa 1 ano e
multa). Note-se que essas condutas — fazer afirmag¢des enganosas
e veicular publicidade enganosa — guardam correspondéncia direta
com o crime do art. 7°, inciso VIl da Lei 8.137/90 (“induzir o consu-
midor a erro mediante informacgao falsa ou enganosa, inclusive pu-



blicidade”). Ambas as leis visam coibir a propaganda enganosa,
porém o CDC detalha mais o aspecto consumerista e prevé penas
mais brandas, ao passo que a Lei 8.137/90 trata a pratica de forma
mais severa quando vista como atentatéria a relagdo de consumo
em geral (detengéo de 2 a 5 anos ou multa). Em casos concretos,
€ possivel que uma mesma conduta configure crime nas duas leis
simultaneamente, cabendo as autoridades avaliar a incidéncia de
uma ou ambas. Por exemplo, um fornecedor que divulga anuncio
falso sobre as propriedades de um produto podera responder pelo
art. 67 do CDC e pelo art. 7°, Vil da Lei 8.137 concomitantemen-
te, ja que violou norma do CDC e, ao mesmo tempo, lesou o bem
juridico difuso da relagdo de consumo tutelado pela Lei 8.137. Na
pratica, entretanto, muitas vezes a aplicacdo do CDC (com penas
menores) pode prevalecer, reservando-se a Lei 8.137 para casos
de maior lesividade coletiva.

* Outros crimes do CDC: O cédigo consumerista define ainda cri-
mes como: deixar de comunicar perigo de produto ou servigo a au-
toridade competente e consumidores (art. 64); deixar de recolher
produtos recolhidos (recall) que estejam fora das especificagbes
de seguranga (art. 64, §1°); vender produtos cuja periculosidade
é ocultada ou sem certificagdo exigivel (art. 63, | e l); usar com-
ponentes ou substancias proibidas na fabricagdo de produtos (art.
63, lll e IV); executar servigo de alto risco contra determinagdo de
autoridade (art. 65); obstar ou dificultar fiscalizagdo governamental
no tocante a defesa do consumidor (art. 70), entre outros. As penas
variam em torno de detengéo de 6 meses a 2 anos (em geral). Ob-
serva-se que algumas dessas figuras complementam os crimes da
Lei 8.137 — por exemplo, a venda de produto imprdprio para consu-
mo (Lei 8.137, art. 7°, IX) é proxima do crime do art. 63, 1l do CDC
(vender produto ou servigo sabendo ser inadequado ou perigoso,
detengcdo 6 meses a 2 anos). Nesses casos, a doutrina entende
que prevalece a Lei 8.137/90 para puni¢ao quando configura-
do o delito contra a relagdo de consumo de maior gravidade, sem
prejuizo de se aplicar o CDC para outras consequéncias (medidas
administrativas, deveres de corregéo etc.).

Importante salientar que o CDC, além dos crimes, estabeleceu um sis-
tema administrativo robusto de defesa do consumidor. Os 6rgaos publicos



de prote¢do ao consumidor (os PROCONSs, vinculados aos Estados e muni-
cipios, e as Promotorias de Defesa do Consumidor no ambito do Ministério
Publico) podem aplicar sangbes administrativas aos fornecedores infratores
— multas, apreensao de produtos, interdicdo de estabelecimentos, contrapro-
paganda, etc. —, independentemente ou em conjunto com a atuagéo penal.
De fato, muitas infragdes de consumo sao resolvidas na esfera administra-
tiva, ficando a via penal reservada as situagbes mais graves ou quando ha
deliberada intencao criminosa. Por exemplo, uma publicidade enganosa de
menor potencial lesivo pode gerar apenas multa e obrigagédo de retificacao
via PROCON, ao passo que um esquema reiterado de fraudes publicitarias
pode motivar agdo penal com base no CDC e/ou na Lei 8.137.

Em suma, o CDC complementa a Lei 8.137/90 ao: (a) definir princi-
pios e conceitos (como consumidor, fornecedor, pratica enganosa ou abusi-
va) que informam a interpretagéo dos crimes da Lei 8.137; (b) prever crimes
especificos que eventualmente concorrem com os da Lei 8.137, permitindo
punir também condutas lesivas a interesses individuais do consumidor; e (c)
instituir uma estrutura fiscalizatéria administrativa (PROCONSs, Depar-
tamento de Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC, etc.) que atua na
prevencao e repressao das ofensas ao consumidor, frequentemente servindo
como porta de entrada para identificagdo de delitos mais amplos. A aborda-
gem do CDC é, em esséncia, positivista e protetiva: define operacionalmente
termos como ‘publicidade enganosa” (art. 37, §1°, CDC), “produto impréprio
ou defeituoso”, “pratica abusiva” (art. 39) etc., e estabelece sanc¢bes propor-
cionais. Dessa forma, a tutela penal das relagées de consumo deve ser in-
terpretada de forma sistémica, levando em conta tanto a Lei 8.137 quanto o
CDC, para se alcancar a efetividade maxima na protegdo do consumidor sem
incorrer em bis in idem ou lacunas.

Enquanto o CDC reforga a parte consumerista, a Lei n°® 12.529/2011
desempenha papel complementar fundamental na parte concorrencial da Lei
8.137/90. A Lei 12.529/11 reestruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da



Concorréncia (SBDC) e dispde sobre a prevencgao e repressao as infra-
¢oes contra a ordem econdmica, tendo atribuido ao Conselho Administra-
tivo de Defesa Econémica (CADE) a fungéo de investigar e julgar condutas
anticompetitivas em ambito administrativo. Em outras palavras, esta lei cuida
majoritariamente do enforcement administrativo das normas de livre con-
corréncia, enquanto a Lei 8.137/90 permanece como o instrumento de enfor-
cement penal para as condutas mais graves.

O art. 36 da Lei 12.529/11 traz a definicdo das infragcbes da ordem
econbmica. Constituem infragdes, independentemente de culpa, “os atos
sob qualquer forma manifestados que tenham por objeto ou possam produzir”
efeitos anticoncorrenciais, tais como limitar ou prejudicar a livre concor-
réncia, dominar mercado relevante de bens ou servigos, aumentar arbi-
trariamente os lucros ou exercer de forma abusiva posi¢gdo dominante.
Percebe-se que esta definicdo legal ecoa diretamente o texto constitucional
do art. 173, §4° (dominacado de mercados, eliminagdo da concorréncia, au-
mento arbitrario de lucros) e cobre um leque amplo de comportamentos. A lei
detalha ainda, em paragrafos, uma série de exemplos de condutas conside-
radas infragdo, como: acordos de fixagao de pregos ou quotas de produgao,
divisdo de mercados entre concorrentes, combinagdes em licitagdes, imposi-
¢ao vertical de pregos ou condicdes comerciais, venda casada, entre outras
(art. 36, incisos do §3°). Muitas dessas praticas eram precisamente as
tipificadas pelos arts. 4°, 5° e 6° da Lei 8.137/90 antes da reforma de 2011
(como vimos, diversos incisos foram revogados para migragdo ao regime ad-
ministrativo).

A Lei 12.529/11 n&o criou novos tipos penais — sua abordagem é ad-
ministrativa —, mas impactou diretamente a aplicagao da Lei 8.137/90. Ao
descriminalizar condutas menos ofensivas e trata-las como infragdes admi-
nistrativas, a lei concorrencial deixou a esfera criminal concentrada nos casos
de maior gravidade, especialmente os cartéis classicos e as condutas com
efeitos mais danosos a coletividade. Destaca-se, por exemplo, que praticas
como a “venda casada” deixaram de ser crime (com a revogacgao do art.
5° Il, da Lei 8.137/90) e passaram a ser apenas infracao administrativa pu-
nida pelo CADE - vide art. 36, §3°, XVIIl da Lei 12.529. Por outro lado, a for-
magéo de cartel (acordo entre concorrentes para fixar pregos, dividir clientes
ou restringir oferta) continua expressamente tipificada como crime na Lei
8.137 (art. 4°, Il) e simultaneamente é uma infragdo administrativa gravis-
sima na Lei 12.529. Desse modo, atualmente vigora um duplo regime san-



cionatoério: administrativo, via CADE (com multas e penas administrativas),
e penal, via Justica criminal, para atos como cartel. Esse paralelismo visa
maximizar a dissuasdo, punindo tanto a pessoa juridica (no ambito CADE)
quanto os individuos responsaveis (no ambito penal).

Convém enfatizar o papel do CADE. Ele atua como autoridade ad-
ministrativa investigativa e adjudicante em matéria de concorréncia. Diante
de indicios de infragao (por denuncia, investigagdo prépria ou leniéncia), o
CADE instaura processo administrativo e, se ao final concluir pela existéncia
da infragdo, pode aplicar sangdes pesadas: multas que podem chegar a
20% do faturamento bruto da empresa infratora, proibicdo de contratar com
o poder publico, recomendacgao de cisdo de empresas, entre outras (art. 37
da Lei 12.529/11). Ja para as pessoas fisicas (administradores, gestores
envolvidos no ilicito), o CADE pode aplicar multas especificas e inabilitacao
para cargos em empresa por até 5 anos. Além disso, nada impede — e é o
que ocorre na pratica — que as pessoas fisicas sejam também responsa-
bilizadas criminalmente pelos mesmos fatos, com base na Lei 8.137/90.
Assim, um executivo que participa de um cartel se sujeita a uma puni¢ao
administrativa (multa e eventual inabilitagdo via CADE) e também a processo
penal, onde podera pegar pena de reclusdo e multa criminais. Essa com-
plementaridade requer coordenagao entre o CADE e as autoridades penais,
conforme veremos no item 5.6.

A Lei 12.529/11 também trouxe mecanismos inovadores que afetam
a seara penal de forma indireta. Um deles é o acordo de leniéncia anti-
truste (art. 86 e 87 da lei). Pelo acordo de leniéncia, o primeiro membro de
um cartel (pessoa fisica ou empresa) que delata a pratica e coopera com as
investigacdes pode obter imunidade ou reducao de pena administrativa. Cru-
cialmente, a lei prevé que, cumprido integralmente o acordo de lenién-
cia, estara automaticamente extinta a punibilidade dos crimes contra a
ordem econdmica correspondentes (isto €, aqueles previstos no art. 4° da
Lei 8.137/90). Em outras palavras, a leniéncia no CADE serve também como
perdao judicial na esfera penal — garantindo que os beneficiarios ndo sejam
processados criminalmente, ou tenham a punibilidade extinta, caso atendam
a todas as condigbes pactuadas. Este dispositivo reforga a integragao entre
o enforcement administrativo e penal: o Ministério Publico Federal costuma
participar dos acordos de leniéncia ou ao menos anuir com eles, de modo a
assegurar sua eficacia quanto a ndo propositura de denuncia criminal. Tra-
ta-se de uma ferramenta importante para desmantelar cartéis — os agentes



ganham incentivo para denunciar e obter imunidade, e com isso as autori-
dades conseguem provas robustas para sancionar os demais participantes.

Em resumo, a Lei de Defesa da Concorréncia complementa tecnica-
mente a Lei 8.137/90 ao definir de forma pormenorizada as infragdes
concorrenciais e prever a resposta sancionatoria na esfera administra-
tiva, ao mesmo tempo em que interage com a esfera penal: de um lado,
restringindo o alcance penal a condutas mais graves (via descriminalizagéo
de algumas praticas) e, de outro, reforgando a perseguicao penal das con-
dutas remanescentes (como cartel), por meio da cooperagdo CADE-MP
e de instrumentos como a leniéncia. Conceitos-chave como “posi¢do domi-
nante”, “mercado relevante”, “infrac6es da ordem econbmica” sao delineados
pela Lei 12.529/11 e devem ser utilizados para informar a aplica¢do dos tipos
penais da Lei 8.137/90. Por exemplo, para se reconhecer um “abuso de po-
der econémico” (crime do art. 4°, | da Lei 8.137) é imprescindivel analisar se
houve posi¢do dominante e exercicio abusivo, nos termos em que a lei
concorrencial e a doutrina antitruste definem esses conceitos (posicdo do-
minante: poder de mercado de >=20% ou lideranga significativa; abuso: uso
desse poder para fins anticoncorrenciais). A abordagem aqui € positivista e
técnica: tipifica-se o nucleo do comportamento (fixar pregos, dominar mer-
cado etc.) e utiliza-se o ferramental analitico do direito concorrencial para
comprovar materialmente a infragdo e o nexo competitivo.

Ademais, historicamente a defesa da concorréncia e a defesa do
consumidor andam lado a lado. A propria estrutura original do Ministério
da Justiga nos anos 90, ao criar a Secretaria de Direito Econémico (SDE),
contava com dois departamentos: um voltado a concorréncia e outro a defesa
do consumidor, refletindo que os males a concorréncia frequentemente
afetam os consumidores, e vice-versa. Por exemplo, um cartel normal-
mente implica precos artificialmente altos e menor qualidade ou inovacéo, em
prejuizo direto aos consumidores. Do mesmo modo, praticas abusivas contra
o consumidor (como publicidade enganosa ou venda de produtos perigosos)
podem distorcer a concorréncia leal ao premiar empresas menos éticas. Por
isso, a atuagao integrada das normas concorrenciais e consumeristas ¢é vital
para garantir um mercado saudavel. A Lei 12.529/11, embora tenha separado
formalmente as estruturas (o CADE passou a ser uma autarquia independen-
te, enquanto a defesa do consumidor ficou com a SENACON no Ministério da
Justi¢a), ndo diminui a necessidade de ag6es coordenadas entre autori-
dades concorrenciais e de defesa do consumidor. Na pratica, como veremos,



situagdes complexas exigem esforgo conjunto de CADE, PROCONSs, Ministé-
rio Publico, agéncias reguladoras e outros 6rgéos.

Conforme exposto, ha condutas ilicitas que podem incidir simultanea-
mente em diferentes diplomas — Lei 8.137/90, CDC e/ou Lei 12.529/11. Isso
ocorre porque uma mesma pratica pode lesar tanto a concorréncia quanto os
consumidores finais, ou configurar infragao administrativa e crime ao mesmo
tempo. Abaixo, apresentamos uma tabela comparativa com exemplos tipi-

cos mencionados e seu enquadramento nas diversas normas:

Conduta llicita
(Exemplo)

Enquadramento Penal
—Lei 8.137/1990

Legislagdo Complementar
(CDC / Lei 12.529)

Formacao de
cartel
(concorrentes
combinam fixar
precos, limitar
produgao ou di-
vidir mercado)

Crime contra a ordem
econbmica — “ajuste ou
acordo de empresas”
para eliminar concorrén-
cia ou fixar artificial-
mente pregos/quantida-
des (pena: reclusao de 2
a 5 anos e multa).

Infragcdao a ordem econémi-
ca (lei concorrencial): ato de
limitar a livre concorréncia

ou dominar mercado; ex.:
acordo de fixagado de precgos
e divisdo de mercado séo ili-
citos punidos pelo CADE com
multas elevadas e outras
sangdes.

Publicidade
enganosa
(anuncio falso
Ou omisso que
induz o con-
sumidor a erro
sobre produto/
servigo)

Crime contra as relacbes
de consumo - “induzir o
consumidor ou usuario a
erro” mediante informa-
¢ao ou publicidade falsa/
enganosa (detencgao de
2 a 5 anos ou multa, art.
7°, VII).

Crime no CDC - fazer ou
promover publicidade enga-
nosa ou abusiva (detencao
de 3 meses a 1 ano e multa,
art. 67, CDC).

Infragdo administrativa:
Publicidade enganosa é proi-
bida (art. 37, CDC) e sujeita
a multas e contrapropaganda
impostas pelo PROCON,
mesmo quando nao caracte-
rize crime.




Conduta llicita

Enquadramento Penal

Legislagdo Complementar

poder econé-
mico / Pregos
abusivos

(ex.: empresa
dominante ele-
va lucros arbi-
trariamente ou
controla pregos
para eliminar
concorrentes)

2 a 5 anos e multa, art.
4°,1). Abrange condutas
como controle de precos
ou aumento arbitra-

rio de lucros visando
prejudicar a concorrén-
cia. (Obs.: Parte das
condutas especificas
originalmente listadas na
lei — como discriminagéo
de pregos, venda abaixo
do custo, venda casada
— foram revogadas em
2011, passando a infra-
¢bes administrativas.)

(Exemplo) — Lei 8.137/1990 (CDC / Lei 12.529)
Infragdo contra a ordem
: econdmica: Ato de “aumen-
ecgg?]gr%iog;rf ?ag[l(.jSZT tar arbitrariamente os lucros”
do poder econémico ou “exercer de forma abusiva
dominando o mercado ou | & POSI€a0 dominante” (art. 36
eliminando a concorrén- | 92 Lei 12.529). Punivel pelo
Abuso de cia” (pena: reclusao de CADE com multas, podendo

0 6rgao impor medidas para
cessar o abuso (ex: acordo
para redugao de pregos, con-
trole regulatério etc.).
Praticas abusivas contra

o consumidor: O CDC

veda exigir do consumidor
vantagem manifestamente
excessiva e outras praticas
analogas (art. 39, V, CDC),
podendo configurar preco
abusivo; tais violagbes geram
sanc¢des administrativas (mul-
tas do PROCON) e agbes
civis coletivas, ainda que nao
sejam tipificadas como crime
especifico no CDC.

Analise dos exemplos: Nos casos de cartel, percebe-se claramente
a dupla repercussao juridica: trata-se de infragdo concorrencial por excelén-
cia (objeto da Lei 12.529/11) e simultaneamente de crime conforme a Lei
8.137/90. Em uma investigagao de cartel de, digamos, postos de combusti-
veis, o CADE podera condenar as empresas a pesadas multas e outras pena-
lidades, enquanto os empresarios envolvidos poderédo ser denunciados pelo
Ministério Publico por crime contra a ordem econdémica. Ja a publicidade
enganosa pode acarretar responsabilizagdo na esfera administrativa (mul-
ta e obrigagdes via PROCON) e civil (indenizagbes, nulidade do negdcio),
além de constituir ilicito penal tanto na Lei 8.137 quanto no CDC. Na pratica,
€ comum que primeiro o PROCON apure a publicidade irregular e aplique
sangao administrativa; se a conduta for dolosa e de maior gravidade, o caso
pode evoluir para uma agao penal — muitas vezes usando o art. 67 do CDC
para delitos de menor monta, ou a Lei 8.137/90 quando a lesdo transcende
interesses individuais, atingindo direitos difusos de consumidores em geral.
Por fim, no caso de abuso de poder econémico com reflexos em pregos
abusivos, a resposta primordial tende a vir do direito concorrencial (CADE),
uma vez que praticas como aumento arbitrario de pregos ou condutas pre-



datorias sdo caracterizadas e investigadas tecnicamente pelo CADE. Entre-
tanto, se ficar comprovado o elemento doloso de eliminar concorrentes ou
obter lucros abusivos contrariando leis econémicas, podera configurar o
crime do art. 4°, | da Lei 8.137. Um exemplo histérico: antes de 2011, vender
mercadoria por preco inferior ao tabelado/oficial para eliminar concor-
réncia era crime (antigo art. 4°, inc. VI, revogado em 2011); hoje, isso seria
tratado como infragao pelo CADE (pratica de prego predatério), mas se feito
com dolo anti-concorrencial intenso poderia ainda ser interpretado como abu-
so enquadravel no art. 4°, | da lei penal. Em todos esses cenarios, a conduta
unica viola esferas juridicas distintas — 0 que exige atuagcédo coordenada
dos 6rgaos competentes para que todas as faces do ilicito sejam adequada-
mente punidas sem sobreposicdes indevidas.

Em termos normativos, quando uma mesma conduta infringe duas leis
penais especiais (v.g. Lei 8.137 e CDC), os aplicadores devem observar os
principios da especialidade e consunc¢ao. Muitas vezes, o CDC sera aplica-
do preferencialmente se a lesido for essencialmente ao consumidor indivi-
dual (por ser lei mais especifica quanto a protecdo do consumidor), enquanto
a Lei 8.137/90 sera invocada quando a lesdao atinge a coletividade de
consumidores ou a ordem econémica em si (carater mais amplo). Ha si-
tuagbes em que ambos os dispositivos podem ser aplicados conjuntamente,
mas em caso de conflito a tendéncia é a utilizagédo do tipo penal que melhor
se adeque ao fato (especialidade) ou aquele que absorve o outro por repre-
sentar uma tutela mais abrangente do bem juridico (consungéo). De qualquer
forma, ter multiplos enquadramentos possiveis é vantajoso para a acusagéo,
pois permite flexibilidade na punigdo: se houver algum obstaculo ou causa
de extingado de punibilidade em relagao a uma lei, a outra pode servir de base
alternativa. Por exemplo, a quitagéo do tributo devido extingue a punibilidade
do crime tributario antes do recebimento da denuncia (Lei 8.137/90, art. 14,
ja revogado, e atualmente Sumula Vinculante 24 do STF) — mas se a mesma
conduta configurasse também um crime de estelionato contra consumidor,
esse poderia prosseguir. No campo concorrencial, eventuais dificuldades pro-
batérias para caracterizar crime de abuso de poder econémico podem nao
obstar a aplicacdo de sang¢des administrativas pelo CADE, que tém padrao
probatério préprio, e vice-versa.

Conclui-se que as fontes normativas complementares fornecem um
arcabougo abrangente e articulado para coibir condutas nocivas: a Lei
8.137/90 foca na repressao penal com efeito dissuasoério forte; o CDC pro-



vé tutela penal de menor gravidade e ampla protecdo administrativa/civil ao
consumidor; e a Lei 12.529/11 garante uma repressdo administrativa técnica
e célere contra infragbes econdmicas, servindo também de filtro e apoio a
esfera penal.

A eficacia na protecdo da ordem econdmica e das relagbes de con-
sumo depende fortemente de uma atuagéo conjunta e coordenada entre os
diversos 6rgaos competentes — CADE, Ministério Publico, autoridades
fazendarias (Receita Federal e fiscos estaduais) e os PROCONSs, entre
outros. Cada instituigdo possui competéncias e instrumentos proéprios, € a
sinergia entre elas potencializa a identificagdo das infragbes, a investigagao
dos fatos e a punigédo dos responsaveis em todas as esferas (penal, adminis-
trativa, civil).

Integracio CADE - Ministério Publico (MP): O CADE, ao apurar
infragcdes concorrenciais, frequentemente se depara com condutas que sao
simultaneamente crimes (como cartéis). Nesses casos, ha um protocolo de
cooperagao com o Ministério Publico Federal (MPF) — este detém legitimida-
de para propor a¢des penais por crimes da Lei 8.137/90, em regra no ambito
da Justica Federal quando a lesdo transcende interesses locais. Na pratica,
o CADE e o MPF trocam informago6es e provas. Por exemplo, se em um
processo administrativo no CADE sobre um cartel de empresas de saude
forem obtidas provas robustas (e-mails combinando pregos, atas de reunides
secretas), o CADE encaminha tais elementos ao MPF, que pode oferecé-los
para embasar uma denuncia criminal de cartel. Inversamente, durante inves-
tigagbes criminais (conduzidas pelo MP e policia), muitas vezes celebra-se
convénios para que o CADE auxilie com analise econémica e expertise téc-
nica. Uma importante interface é nos acordos de leniéncia: como visto, o
primeiro participante de cartel que coopera firma leniéncia com o CADE e
obtém isencdo administrativa e penal. Para isso, o MPF normalmente parti-
cipa do acordo ou firma um Memorando de Entendimento garantindo que,
cumpridas as condigdes, ndo denunciara os lenientes pelos crimes do art. 4°



da Lei 8.137/90. Esse alinhamento evita contradi¢gdes entre esferas — ou seja,
assegura que o beneficio concedido administrativamente (leniéncia) n&o seja
frustrado por uma punigéo penal paralela, honrando-se a previsao legal de ex-
tincdo da punibilidade. Em casos complexos envolvendo organizagées cri-
minosas e cartéis internacionais, a coordenagao CADE-MPF ¢é ainda mais
crucial, inclusive com atuagao conjunta em operagdes de busca e apreensao
autorizadas judicialmente. A titulo ilustrativo, operagdes no setor de com-
bustiveis ja contaram com investiga¢des simultaneas: o CADE identificando
padrdes suspeitos de pregos em diversos postos e o MP (junto com Policia)
colhendo provas de reunides e trocas de mensagens entre empresarios. Em
Fortaleza/CE, por exemplo, o DECON (unidade do MP estadual analoga a
um PROCON) monitorou pregos de gasolina e encaminhou relatério ao
GAECO (Grupo de Atuagao Especial de Combate ao Crime Organizado)
para apuragao do crime de cartel pela via penal. Isso demonstra como as
fronteiras institucionais se comunicam: um mesmo 6rgao ministerial pode, via
setor de defesa do consumidor, acionar seu brago criminal organizado para
enfrentar a conduta tanto administrativamente quanto criminalmente.

Integragédo Ministério Publico — PROCONSs (érgaos de defesa do
consumidor): Os PROCONs (como os estaduais e municipais) sdo muitas
vezes 0s primeiros a receber reclamagdes e denuncias de consumidores.
Eles exercem poder de policia administrativa aplicando multas e outras san-
¢bes previstas no CDC. Entretanto, quando detectam infragdes que confi-
guram crime, a praxe é remeter noticia ou representagdo ao Ministério
Publico para as providéncias penais cabiveis. Muitos MPs estaduais mantém
uma relagao proxima com os PROCONSs locais — inclusive firmando acordos
de cooperagao técnica para compartilhamento de informagdes. Assim, se o
PROCON constata que um fornecedor reincidente cometeu fraude contra va-
rios consumidores (por exemplo, comercializando em larga escala produtos
com prazo de validade vencido, ou publicidade totalmente fraudulenta), ele
encaminha o caso ao MP (eventualmente com inquérito policial ja instaurado)
para que seja analisada a denuncia criminal. Por sua vez, o MP pode re-
querer complementagao de provas ao PROCON ou atuar conjuntamente em
operagoes de fiscalizagao. Um exemplo concreto ocorreu na Bahia, onde o
MP estadual e o PROCON celebraram acordo de cooperagao para aprimo-
rar a defesa do consumidor, permitindo acesso mutuo a dados e agilizagao
de encaminhamento de casos que exijam atuagdo do MP. Essa integracao
garante que nenhuma conduta ilicita fique sem resposta: se a empresa



paga a multa do PROCON mas continua a pratica lesiva, o MP ja estara
acionado para responsabilizagao criminal, aumentando o efeito dissuasério.
Também em situagbes emergenciais — como aumentos abusivos de pregos
em crises (ex: elevagao de precos de mascaras e alcool em gel no inicio da
pandemia de COVID-19) — os PROCONs e MPs costumam atuar em forca-ta-
refa conjunta: o PROCON autua administrativamente por pratica abusiva (art.
39, CDC) e o MP avalia eventual crime contra a economia popular ou artigo
pertinente da Lei 8.137/90 (por exemplo, reter insumos para especulagao,
art. 7°, VI). Essa colaboragdo integrada entre esferas evita duplicidade de
esforgos e propicia uma tutela mais completa ao consumidor.

Integragdo Fisco (Receita Federal e Fazendas estaduais) — Minis-
tério Publico: No tocante aos crimes contra a ordem tributaria, a relacao
entre o Fisco e o MP ¢ institucionalizada. Como mencionado, a jurisprudéncia
consolidada (SV 24 do STF) estabelece que o MP somente pode agir apds
constituicdo definitiva do crédito tributario. Na pratica, isso se traduz na figu-
ra da Representacao Fiscal para Fins Penais (RFFP): quando a Receita
Federal (ou a Secretaria de Fazenda estadual) identifica, em procedimento
fiscal, indicios de crime tributario (como sonegacao, art. 1° da Lei 8.137),
ela elabora uma representagado e a encaminha ao Ministério Publico, depois
de concluido o processo administrativo-tributario (langamento definitivo). O
MP entdo utiliza essa representacdo — que vem acompanhada de provas
documentais coletadas pelo auditor fiscal — para instruir o inquérito policial ou
ja oferecer denuncia, conforme o caso. Essa dependéncia funcional entre
Receita e MP exige uma coordenagéo eficiente: atrasos ou falhas na comuni-
cagao podem prejudicar a puni¢ao (especialmente considerando a prescricao
penal). Por isso, foram firmados convénios e protocolos que garantem o fluxo
continuo de informagdes sobre crimes tributarios. Do ponto de vista pratico, a
integracdo Receita—MP tem mostrado bons resultados sobretudo em crimes
de maior complexidade, como fraudes estruturadas (p.ex. quadrilhas de emis-
sao de notas frias, “empresas de fachada” para ndo pagar impostos). Nesses
casos, a Receita e a Policia Federal frequentemente deflagam operagoes
conjuntas, combinando o poder de fiscalizagao tributaria com mandados de
busca e apreensao penais. O MPF ou MPE (Ministério Publico Estadual, nos
delitos que envolvem tributos estaduais/municipais) atua coordenando juridi-
camente a investigacao e depois na propositura da agao penal. Um ponto de
interseccéao relevante aqui é quando crimes tributarios vém acompanhados
de outros delitos, como lavagem de dinheiro, corrupgao ou mesmo infragdes



contra consumidores. Por exemplo, uma empresa que sonega impostos pode
também estar lesando consumidores (vendendo produtos imprdprios para
consumo para reduzir custos, por exemplo). Numa situagdo assim, Receita,
PROCON e MP precisariam compartilhar informagdes para cobrir todos os
&ngulos: cobrar o tributo devido, punir a fraude fiscal e, simultaneamente,
proteger os consumidores afetados — possivelmente aplicando a Lei 8.137/90
em muiltiplos capitulos (tributario e consumo) de forma integrada.

Impactos praticos da atuagao integrada: A conjugacao de esforgos
entre CADE, MP, Fiscos e PROCONs maximiza a efetividade das normas.
Em termos praticos, destacam-se alguns impactos positivos:

Deteccao ampliada de ilicitos: Cada 6rgao funciona como um
“sentinela” em sua area, e a cooperagao permite que ilicitos iden-
tificados por um sejam comunicados aos outros. O CADE, ao
analisar um cartel, pode descobrir também evaséo fiscal no setor
(informando a Receita) ou abuso contra consumidores (informan-
do PROCONSs), e vice-versa. Assim, evita-se que uma conduta
passe despercebida em alguma esfera. No exemplo citado dos
postos de combustiveis, a fiscalizacao de precos pelo PROCON/
MP-CE revelou indicios de cartel que acionaram tanto o CADE
quanto o GAECO (MP) para medidas penais.

Investigagdées mais robustas: O compartiihamento de provas e
expertise técnica enriquece as investigagdes. O MP se beneficia da
analise econémica do CADE para compreender estratégias com-
plexas de cartel; o CADE, por sua vez, aproveita interceptagbes
telefénicas e outras provas coletadas pela Policia/MP em inves-
tigacdo criminal para instruir seus processos administrativos. As
forcas-tarefas interinstitucionais juntam diferentes habilidades:
contadores da Receita, peritos econémicos do CADE, promotores
de justica, técnicos de vigilancia sanitaria (no caso de produtos im-
préprios), todos contribuindo para esclarecer os fatos sob multiplos
aspectos.

Efetividade sancionatoéria: A integragdo garante que infratores
nao escapem por “brechas” de um ou outro sistema. Se uma em-
presa pratica conduta anticoncorrencial mas, por alguma razao,
0 caso nao resulta em condenagéo penal (por exemplo, falta de
dolo especifico comprovado), ela ainda podera sofrer consequén-



cias via CADE. Inversamente, se administrativamente a empresa
obtém um acordo (como Termo de Cessacdo de Conduta — TCC
no CADE, pagando multa e cessando a infragcdo sem assumir cul-
pa), isso ndo impede eventuais responsabilizagbes penais in-
dividuais quando couber. Em matéria de defesa do consumidor,
€ comum que a sang¢ao administrativa (multa) isoladamente nao
baste para deter infratores habituais — a perspectiva de uma acao
penal pelo MP reforga o efeito dissuasoério. Por exemplo, ha regis-
tros de Procons e MPs aplicando medidas simultaneas: o PRO-
CON multa uma rede de mercados por vender alimentos vencidos
e 0 MP ajuiza denuncia criminal com base no art. 7°, IX da Lei
8.137/90, o que pode levar os gestores a penas de detengéo. Essa
dupla resposta transmite a mensagem de que havera punicao fi-
nanceira e pessoal para quem violar a lei.

» Evitar conflitos de competéncia e garantir direitos: A atuacao
coordenada também evita que diferentes érgaos atuem de forma
desalinhada ou conflituosa. Por exemplo, antes da sumula 24 do
STF, havia casos de denuncias por crimes tributarios oferecidas
antes de finalizado o processo fiscal, o que gerava anulagdo de
agbes penais por prematuridade — hoje, com a regra clara e a
cooperagao Receita—MP, esse risco foi minimizado. Do ponto de
vista dos direitos dos investigados, a integragcao pode favorecer a
racionalidade: em casos plurimos, as vezes firma-se um acordo
global englobando esferas administrativa e penal (por exemplo,
um infrator firma leniéncia no CADE cobrindo também extingao de
punibilidade penal, ou um fornecedor acusado celebra um acor-
do no &mbito do MP e do PROCON conjuntamente para cessar a
pratica e reparar danos, evitando processo penal). Essas solugbes
coordenadas s6 séo possiveis com dialogo institucional.

A atuacgao integrada entre CADE, Ministério Publico, Receita Fede-
ral, PROCONs e demais d6rgaos € ndo apenas desejavel, mas necessaria
para dar efetividade plena as normas constitucionais e infraconstitucionais
que regem a ordem econdmica e as relagbes de consumo. O ordenamento
brasileiro, de carater positivista e técnicamente segmentado, atribui a cada
ente uma funcao: investigar, punir administrativamente, punir criminalmente,
fiscalizar tributos, tutelar consumidores etc. A coesdo entre essas funcoes
resulta em um sistema harménico de repressao e prevengao, onde as leis



se complementam mutuamente. Assim, a Lei 8.137/1990 cumpre seu papel
penal com o suporte e colabora¢do do CDC, da Lei 12.529/2011 e das ins-
tituicbes que as aplicam, assegurando que praticas como cartéis, fraudes
ao consumidor e sonegagédo sejam identificadas e sancionadas de maneira
abrangente, técnica e eficaz em prol da justica econdmica e do interesse
publico.



As condutas fraudulentas praticadas por contribuintes ou particulares
com o intuito de suprimir ou reduzir tributo, contribuigdo social ou qual-
quer acessorio constituem os chamados crimes contra a ordem tributaria,
definidos no art. 1° da Lei n°® 8.137/1990. Tais ilicitos penais tutelam a ordem
tributaria, expressdo que, embora nido definida na lei, corresponde ao in-
teresse publico na integridade do sistema de tributagdo e arrecadagao
—isto é, o direito do Estado de instituir e cobrar tributos de forma regular. Em
outras palavras, trata-se de proteger o erario e a coletividade contra condutas
de sonegacéo fiscal capazes de lesar gravemente a receita publica. A crimi-
nalizagao dessas condutas é vista como medida excepcional e de ultima
ratio, ja que o ordenamento também dispde de san¢bes meramente adminis-
trativas (multas, apreensoes, etc.) para punir infragdes tributarias menos gra-
vosas. Assim, somente fraudes tributarias dotadas de maior potencial lesivo
justificam a intervengéao penal, ao lado das sanges administrativas habituais.

O caput do art. 1° da Lei 8.137/90 exige, para a configuragdo do cri-
me, a existéncia de resultado suprimir ou reduzir tributo — diferentemente da
legislagdo anterior (Lei de Sonegacao Fiscal n° 4.729/65), na qual a mera
conduta dolosa ja configurava o delito independentemente de resultado. Essa
inclusao do resultado no tipo penal teve o efeito de transformar os crimes
tributarios em crimes materiais (ou de resultado), nos quais ndo basta a
acgao ou omissao do agente: é necessaria a efetiva lesdo ao fisco, ou seja, a
concretizagado da sonegacao ou redugao do tributo devido. Por conseguinte,
sob a lei vigente, a simples tentativa de fraudar o fisco sem sucesso ndo con-
suma o crime — embora possa configurar, conforme o caso, tentativa punivel
ou ilicito administrativo. Apenas se o comportamento do agente resultar na



supressao ou reducao do tributo é que estara perfeito o crime do art. 1°.
Em contrapartida, a pena prevista para esses delitos é relativamente elevada
(reclusdo de 2 a 5 anos, mais multa), indicando a gravidade com que o legis-
lador tratou a evasao fiscal dolosa.

A Lei 8.137/90 descreve cinco modalidades de condutas fraudulentas
pelos particulares no art. 1°, incisos | a V. Cada inciso prevé um meio espe-
cifico de sonegacéo fiscal, todos eles cometidos com dolo (vontade livre e
consciente de suprimir ou reduzir o tributo devido). Em resumo, as modalida-
des incluem: omitir informagdes ou prestar declaracdes falsas as autoridades
fazendarias (inc. 1); fraudar a fiscalizagao tributaria mediante registros falsos
ou omissdes em livros ou documentos exigidos (inc. Il); falsificar ou alterar
documentos fiscais (inc. Ill); elaborar ou utilizar documentos que se saiba
falsos ou inexatos (inc. 1V); e negar ou deixar de fornecer nota fiscal quan-
do obrigatério (inc. V). Nos incisos | a IV, a efetiva supressao do tributo é
elementar ao tipo (crime material), ao passo que o inciso V configura cri-
me formal, consumando-se pelo simples fato de nao fornecer o documento
fiscal independentemente de comprovacao de prejuizo tributario. As se¢des
a seguir detalham cada uma dessas condutas, com exemplos praticos e re-
feréncias jurisprudenciais pertinentes. Ao final, discutiremos a diferenga de
natureza entre crime material e formal e suas consequéncias probatodrias e
processuais — questédo consolidada pelo Supremo Tribunal Federal na Simu-
la Vinculante 24.

Para fins de estudo comparativo, vale lembrar que a prépria Lei
8.137/90 define, no art. 2°, outros crimes contra a ordem tributaria praticados
por particulares, os quais consistem em condutas igualmente fraudulentas
(como deixar de recolher imposto descontado, utilizar programas de contabi-
lidade paralela etc.), porém tipificadas a parte e sujeitas a pena mais branda
(detengdo de 6 meses a 2 anos). A tabela a seguir resume os delitos previstos
nos arts. 1° e 2° da lei, evidenciando as diferengas entre eles em termos de
conduta e sangao.



Crimes do art. 1° (Lei 8.137/90)
Pena: reclusao de 2 a 5 anos e
multa

Crimes do art. 2° (Lei 8.137/90)
Pena: detencdo de 6 meses a 2
anos e multa

(I) Omitir informacao ou prestar
declaragao falsa as autoridades
fazendarias — ex.: ndo declarar
rendimentos ou declarar despesas
ficticias em formulario oficial.

(I) Fazer declaragéo falsa ou omitir
declaracao sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude
para eximir-se total ou parcial-
mente de tributo — ex.: fraudar a
Declaragao de IR de bens para nao
pagar imposto.

(Il) Fraudar a fiscalizacéo tributa-
ria, inserindo elementos inexatos

ou omitindo operagao de qualquer
natureza em documento ou livro
exigido pela lei fiscal — ex.: manter
escrita contabil “paralela” omitindo
vendas realizadas (caixa dois).

(1) Deixar de recolher, no prazo
legal, valor de tributo ou contribui-
¢ao social descontado ou cobra-
do, na qualidade de responsavel,
que deveria repassar aos cofres
publicos — trata-se da apropriagédo
indébita de tributo retido (ex.: ndo
recolher ICMS cobrado na nota
fiscal).

(IN) Falsificar ou alterar nota fiscal,
fatura, duplicata, nota de venda
ou qualquer outro documento re-
lativo a operagao tributavel — ex.:
adulterar notas fiscais para reduzir o
valor de saida ou aumentar artificial-
mente créditos de imposto.

(Il1) Exigir, pagar ou receber, para si
ou para outrem, qualquer porcen-

tagem sobre parcela dedutivel ou
deduzida de tributo como incen-

tivo fiscal — ex.: cobrar “comissao”
por abatimento obtido via incentivo

fiscal (conduta corruptiva envolven-
do beneficio tributario).

(IV) Elaborar, distribuir, fornecer,
emitir ou utilizar documento que se
saiba ou deva saber falso ou ine-
xato — ex.: emitir notas fiscais “frias”
(inidbneas) ou utilizar documentos
falsos de terceiros para acobertar
operagdes nao ocorridas ou valores
diversos.

(IV) Deixar de aplicar, ou aplicar em
desacordo com a legislacdo, incen-
tivo fiscal ou parcela de imposto
liberada por 6rgao de desenvol-
vimento — ex.: desviar recursos
obtidos como incentivo fiscal que
deveriam ser investidos em determi-
nado projeto.

(V) Negar ou deixar de fornecer,
quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente relativo a
venda de mercadoria ou prestagéo
de servigco efetivamente realizada,
ou fornecé-lo em desacordo com a
legislagao — ex.: realizar venda sem
emitir a nota fiscal ao comprador.

(V) Utilizar ou divulgar programa
de processamento de dados que
permita ao contribuinte ter uma
contabilidade paralela, diversa

da informada ao Fisco — ex.: usar
software “duplicado” para registrar
vendas ndo declaradas oficialmente
(programa de caixa dois).

Observagao: Além dos crimes praticados por particulares (arts. 1°
e 2°), a Lei 8.137/90 tipifica, no art. 3°, crimes funcionais contra a ordem
tributaria — aqueles cometidos por funcionarios publicos, como extraviar ou
sonegar documentos fiscais acarretando pagamento indevido, corrupgao
para deixar de langar tributo, advocacia administrativa tributaria etc. Esses



delitos funcionais, embora relacionados, possuem requisitos proprios (exi-
gem a qualidade de funcionario publico) e penas diferenciadas, ndo sendo o
foco do presente tdpico.

O art. 1°, inciso |, tipifica a conduta de “omitir informagéao, ou pres-
tar declaragao falsa as autoridades fazendarias”. Trata-se de crime de
sonegacao fiscal por meio de informagbes fraudulentas: o contribuinte (ou
responsavel) deixa de informar dado relevante ao Fisco ou fornece um dado
incorreto, com o objetivo de suprimir ou reduzir o tributo devido. Em outras
palavras, é punida a mentira ou ocultagao de fatos tributarios no relacio-
namento direto com a administragéo tributaria, seja em declaragdes formais
(como a Declaragao de Imposto de Renda, DCTF, escritura¢des digitais etc.)
ou em respostas a fiscalizagcbes e intimagdes oficiais. A expresséo autori-
dades fazendéria abrange os 6rgaos e agentes publicos competentes para
fiscalizagéo e arrecadacgao de tributos — por exemplo, a Secretaria da Receita
Federal, as Secretarias de Fazenda estaduais ou municipais, auditores fis-
cais, etc. Assim, omitir informagdes em uma declaracgéo eletrénica entregue a
Receita Federal, ou prestar informacgao falsa em um procedimento de fiscali-
zacgao estadual, ambos podem configurar este delito, desde que se destinem
a encobrir matéria tributavel.

Para a configuragédo do crime, exige-se o dolo do agente em fraudar
o Fisco, ou seja, a vontade deliberada de enganar a autoridade fazendaria
a respeito da situagéao tributaria. Erros involuntarios, equivocos de preenchi-
mento ou divergéncias de interpretagéo fiscal sem inten¢cdo maliciosa nao
caracterizam o crime — nesses casos, No maximo havera infragao adminis-
trativa, sanavel via pagamento do tributo e multa. Ja a conduta deliberada de
omisséo/falsidade, quando voltada a reduzir ou suprimir o imposto, perfaz o
ilicito penal assim que houver a concretizagdo do prejuizo tributario apurado
(trata-se de crime material, dependendo da efetiva falta de recolhimento). Im-
portante destacar que a informagdo omitida ou falsamente prestada precisa
ser relevante para a determinagao do tributo: se for irrelevante ou irrelevante



para o calculo, ndo havera sonegagdo consumada. Em suma, o nucleo do
tipo penal é enganar o Fisco por meio de declaragées, frustrando a correta
apuragao do tributo.

Exemplo: um contribuinte pessoa fisica deixa de informar a Receita
Federal os rendimentos provenientes de um segundo emprego, ou informa
um valor menor do que o real, em sua Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto
de Renda. Com essa omisséo, ele reduz artificialmente a base de calculo
do imposto, pagando menos do que seria devido. Se descoberta a fraude e
constatado o tributo suprimido, configura-se o crime do art. 1°, I. Do mesmo
modo, uma empresa que presta informagdes falsas em sua Declaracédo de
Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) — por exemplo, declarando
indevidamente certos créditos tributarios inexistentes para diminuir o saldo
a pagar — incide neste dispositivo. Nessas situagdes, comprovado o dolo e
o efetivo ndo recolhimento do tributo, o responsavel podera responder pelo
crime de omissao ou falsidade perante o Fisco.

Oinciso ll do art. 1° abrange a fraude cometida “inserindo elementos
inexatos, ou omitindo operagao de qualquer natureza, em documento
ou livro exigido pela lei fiscal”’. Em esséncia, pune-se aqui a falsificacao
da escrituragao contabil ou fiscal obrigatoria, por meio de registros falsos
ou da auséncia de registros, com finalidade de enganar a fiscalizagao tributa-
ria. Diferentemente do inciso | (que trata de declaragdes ou informacgdes pres-
tadas diretamente ao Fisco), o inciso |l foca nas omissdes ou falsidades
inseridas nos livros e documentos fiscais que o contribuinte € obrigado a
manter em boa ordem (como livros diario, razao, livros fiscais de entrada/sai-
da, notas fiscais, declaragdes acessorias etc.). Trata-se, portanto, de conduta
que visa dificultar ou burlar a agao fiscalizatéria internamente, maquiando a
documentagao contabil que serve de base a tributagao.

As duas formas previstas — inserir elementos inexatos ou omitir ope-
ragées — abrangem qualquer manipulagédo dolosa da documentagao exigida



por lei tributaria. Inserir elemento inexato significa langar um dado falso em
um livro ou documento: por exemplo, langar uma despesa ou custo ficticio,
escriturar notas fiscais com valores diferentes dos reais, inflar indevidamente
créditos tributarios ou saldo negativo etc. J&4 omitir operagédo consiste em
deixar de registrar no livro ou documento uma operagdo que ocorreu na
realidade: por exemplo, ndo emitir nota fiscal de uma venda efetuada, ndo
escriturar no livro de saidas uma determinada venda ou prestacao de servigo,
omitir a entrada de determinada mercadoria no livro de entradas para nao
registrar estoque, entre outras praticas de caixa dois. Em ambos os casos,
o objetivo € o mesmo — adulterar a realidade econémico-fiscal registrada, de
modo a reduzir a base tributavel ou encobrir fatos geradores do tributo.

Importa salientar que o documento ou livro alterado/omitido deve ser
exigido pela legislagao fiscal. Isso inclui desde os tradicionais livros comer-
ciais (quando a legislagéo tributaria os utiliza para apuragédo, como no IRPJ/
Lucro Real) até os livros fiscais especificos de cada imposto (Livro Registro
de Entradas, de Saidas, de Apuragdo de ICMS, etc.), além de documentos
fiscais em sentido amplo (notas fiscais, recibos, formularios oficiais). A fraude
contabil somente tera relevancia penal se referida documentacao for aquela
cujo uso é imposto por leis tributarias para verificagdo do imposto devido.
Fraudes em registros contabeis que nao interfiram em tributos (por exemplo,
alterar um relatorio interno n&o obrigatério) ndo configurarédo este delito, po-
dendo caracterizar outros crimes eventualmente (falsidade documental, se
for o caso), mas nao o de sonegacao fiscal.

Por ser também um crime material, a consumagao do inciso Il depen-
de de que a falsificagdo ou omissao nos livros/documents tenha como conse-
quéncia a efetiva supressao ou reducdo de tributo. Na pratica, isso significa
que a existéncia do registro paralelo ou da omissdo contabil gerou um pa-
gamento a menor de imposto, comprovado posteriormente pelo langamento
tributario correto. Por exemplo, se a empresa omitiu do livro fiscal uma parte
das vendas, deixando de pagar o ICMS correspondente a elas, o crime se
aperfeicoa com a verificagdo desse ICMS suprimido. Até que a fiscalizagcao
comprove e constitua o crédito tributario sonegado, entende-se que ha possi-
bilidade de crime, mas nao crime consumado (situagdo em que se discute a
necessidade de aguardar o término do procedimento administrativo, confor-
me veremos no item 6.6).

Exemplo: uma loja de varejo realiza diversas vendas sem emitir nota
fiscal e ndo registra essas operagdes em nenhum livro fiscal. Em sua conta-



bilidade oficial, tais receitas “por fora” nao aparecem, reduzindo artificialmen-
te o faturamento tributavel. Quando a fiscalizagdo descobre a manobra (por
meio de auditoria ou denuncia) e apura o ICMS incidente sobre essas vendas
omitidas, constatando o ndo pagamento, estara configurado o crime do art.
1°, Il — fraude a fiscalizagdo mediante omisséo de operagdes. Outro exemplo:
uma industria insere registros falsos de matérias-primas como se tivesse ad-
quirido insumos em valor muito superior ao real, visando gerar crédito de IPI/
ICMS indevido. Esses “elementos inexatos” langados nos livros de entradas
permitem abater um valor maior de imposto a pagar. Descoberta a fraude e
recalculado o tributo corretamente, a diferenga ndo paga constituira tributo
suprimido, caracterizando o crime. Nesses casos, as provas geralmente in-
cluem a apreensao de livros paralelos (second set of books), diferenga entre
estoques fisicos e escriturados, confronto de movimentagdo bancaria com
faturamento declarado, etc., evidenciando a discrepancia intencional nos re-
gistros.

No inciso lll temos a figura classica da falsificagao de documentos
fiscais. O texto legal criminaliza “falsificar ou alterar nota fiscal, fatura,
duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a opera-
cao tributavel”. Trata-se, portanto, de uma forma especifica de fraude onde
o agente forja materialmente um documento exigido no dmbito tributario, ou
adultera um documento verdadeiro, de forma a iludir o Fisco quanto a uma
operagao econdmica. Diferentemente do inciso anterior (que tratava de fal-
sidade nas escrituragdes), aqui o foco € o documento fiscal em si — notas e
documentos que materializam operagdées de compra e venda de bens, pres-
tagdo de servigos ou outras situagoes geradoras de tributos.

Sao0 dois nucleos: falsificar (ou seja, fabricar um documento falso, in-
tegralmente ou em parte) e alterar (modificar um documento auténtico). A
falsificacdo de uma nota fiscal pode consistir, por exemplo, em criar uma
nota fiscal totalmente ficticia em nome de uma empresa idénea, sem que
a operagao tenha ocorrido, para simular uma despesa ou crédito tributario



inexistente. Igualmente, pode-se alterar uma nota fiscal verdadeira mudando
alguns dados - v.g., alterar a quantidade ou valor de mercadorias constantes
na nota, para reduzir a base de calculo do imposto; ou mudar a data, desti-
natario, etc., com fins fraudulentos. O tipo se estende a faturas, duplicatas,
notas de venda ou qualquer outro documento relativo a operagoes tri-
butaveis — isso inclui, por exemplo, conhecimentos de transporte, recibos,
cupons fiscais, documentos de arrecadacao, formularios fiscais impressos, e
assim por diante. O comum a todos é que se refiram a operagdes com impac-
to tributario (circulagdo de mercadorias, prestagéo de servigo, renda, etc.).

Importante destacar que a falsificacao/alteragao prevista aqui € mate-
rial, ou seja, diz respeito ao documento em si (diferenciando-se da falsidade
ideolégica do inc. 1V, que veremos a seguir). O agente confecciona um papel
fraudulento ou adultera fisicamente o documento. Naturalmente, essa condu-
ta também visa a reduzir ou suprimir tributo devido: a simples falsificacédo
de nota fiscal como delito autbnomo poderia, em tese, enquadrar-se em cri-
mes de falsidade documental do Cédigo Penal, mas a Lei 8.137/90 traz este
tipo especial exatamente porque, no contexto tributéario, tais falsificagdes ser-
vem como meio para sonegar impostos. Assim, se alguém falsifica notas para
enganar o Fisco, aplica-se a lei especial (art. 1°, 1ll) e ndo os artigos gerais de
falsificacdo do CP, em respeito ao principio da especialidade.

Sendo um crime do art. 1°, também aqui se trata de crime material:
a falsificacao ou alteracdo deve conduzir a efetiva supressao/reducdo de tri-
buto para configurar-se o ilicito de sonegagéo. Por exemplo, uma empresa
que falsifica notas fiscais de compras para inflar seus créditos de ICMS
conseguira abater um valor indevido de imposto a pagar; consumado esse
nao pagamento, ter-se-a o crime. Caso a falsificacdo seja descoberta antes
de qualquer prejuizo fiscal (por exemplo, a fiscalizagdo apreende as notas
falsas antes de serem usadas), poderiamos ter uma tentativa de crime contra
a ordem tributaria, ou eventualmente apenas o delito de uso de documento
falso (a depender do caso), mas ndo a consumacao do art. 1°, lll sem resul-
tado tributario lesivo. Em sintese, exige-se 0 nexo entre a falsificagao do
documento e a reducéao do tributo devido, fechando o ciclo da sonegacéo.

Exemplo: determinada empresa, com o propésito de reduzir seu Im-
posto de Renda, altera notas fiscais de venda para clientes, diminuindo os
valores: uma venda de R$ 100.000,00 ¢é alterada na 22 via da nota para R$
50.000,00, e apenas este valor menor é registrado na contabilidade e de-
clarado. A 12 via (entregue ao cliente) continha o valor real, mas a empresa



adulterou seu proéprio taldo para ocultar metade da receita. Com isso, conta-
biliza-se menos lucro e paga-se menos IRPJ e CSLL. Se essa artimanha é
descoberta — por exemplo, em confronto entre a nota fiscal do cliente e a c6-
pia da empresa — e apura-se o tributo suprimido, a empresa incorre no art. 1°,
Il por alteragdo de nota fiscal relativa a operagées tributaveis (além do
inc. Il, por manter escrituragéo falsa). Outro exemplo: uma quadrilha especia-
lizada cria notas fiscais “frias” (documentos totalmente falsos) em nome de
empresas de fachada, simulando vendas de mercadorias inexistentes, para
que outras empresas utilizem esses documentos e escriturem despesas fal-
sas ou créditos de impostos. Os membros que materialmente confeccionam
as notas fraudulentas praticam falsificagdo de documento fiscal (inc. Ill); ja
as empresas que eventualmente utilizam essas notas falsas para enganar
o Fisco responderao pelo inciso IV, como veremos, pois utilizam documento
que sabem ser falso.

O inciso IV complementa a tutela penal contra fraudes documentais,
punindo quem “elabora, distribui, fornece, emite ou utiliza documento
que saiba ou deva saber falso ou inexato”. Este tipo penal é mais am-
plo que o anterior, alcangando diversas condutas relacionadas ao comércio
e uso de documentos falsos no contexto tributario. Abrange desde quem
cria e coloca em circulagao papéis falsos (ainda que n&o seja o autor mate-
rial da falsificagdo, pode ser um intermediario que distribui) até quem utiliza
conscientemente tais documentos no intuito de fraudar o Fisco. Em termos
praticos, o inc. IV é o dispositivo que alcanga esquemas de notas fiscais
“calcadas” ou inidoneas, muito comuns em fraudes fiscais complexas.



Os verbos nucleares cobrem diferentes etapas: elaborar equivale a
fazer, confeccionar o documento falso/inexato (podendo coincidir com a fal-
sificacdo material em si); distribuir, fornecer referem-se a colocar a dispo-
sicdo de terceiros esses documentos falsos (por exemplo, o atravessador
que vende notas frias para empresas interessadas); emitir indica expedir o
documento falso, como quem oficialmente emite uma nota fiscal sabendo que
€ graciosamente simulada; e utilizar abrange o uso efetivo do documento
falso ou inexato, seja na contabilidade, na prestagédo de contas ao Fisco ou
em qualquer ato de apuragao tributaria. A redacao “que saiba ou deva saber
falso ou inexato” merece atengao: ela estende a punigdo ndo apenas a quem
tem certeza da falsidade, mas também aquele que, por suas fungdes ou
circunstancias, tinha o dever de verificar a veracidade e, ndo o fazendo,
utiliza documento provavelmente falso. E o caso, por exemplo, de um contri-
buinte que adquire notas fiscais evidentemente inidbneas (de empresas fan-
tasmas) por preco irrisorio — ainda que alegue que “ndo sabia” da falsidade,
dadas as circunstancias ele tinha a obrigagao de desconfiar, incidindo no
dever de saber. Isso afasta eventuais alegagdes de desconhecimento delibe-
rado (willful blindness), fechando uma porta para a impunidade.

Em esséncia, o inc. IV foi desenhado para coibir tanto os fornecedo-
res de documentos falsos (muitas vezes, organizagées que vendem notas
frias, recibos falsos, etc.) quanto os usuarios beneficiarios (contribuintes
que compram e utilizam esses documentos para sonegar). Novamente aqui
estamos diante de um crime material, atrelado ao resultado de supresséao/
reduco de tributo. E necessario que a utilizago (ou emiss&o, fornecimento,
etc.) do documento falso tenha como consequéncia o ndo pagamento de tri-
buto devido. Por exemplo, se alguém utiliza notas fiscais falsas de aquisigéo
de insumos para aumentar seus créditos de ICMS e paga menos imposto,
havera consumacgao quando apurado o ICMS suprimido. Ja a simples posse
ou confecgao de documentos falsos, sem uso fiscal, poderia configurar outros
delitos (como falsidade ideoldgica, se couber), mas ndo o crime tributario em
questao até que se vincule a uma efetiva sonegacéo.

Exemplo: imagine uma empresa que, para reduzir seus tributos,
“compra” notas fiscais frias de uma firma de fachada, simulando despe-
sas que nunca existiram. Ela recebe esses documentos falsos (que foram
elaborados e fornecidos por um terceiro) e os utiliza na sua contabilidade,
registrando despesas ficticias e abatendo-as do lucro tributavel, ou creditan-
do ICMS indevidamente. Nesta situagéo, temos diversos agentes e atos en-



quadraveis no art. 1°, IV: os intermediarios que elaboraram e forneceram as
notas falsas respondem por essa conduta; a empresa que utilizou conscien-
temente os documentos iniddoneos também incorre no mesmo artigo. Note-se
que, muitas vezes, essas fraudes envolvem empresas de fachada conheci-
das como “noteiras”, constituidas apenas para emitir documentos falsos e re-
passar créditos indevidos — tanto quem opera essas empresas quanto quem
delas se vale para sonegar seréo atingidos pelo inciso V. Outro exemplo: um
transportador emite conhecimento de frete falsificado, apresentando-o ao
Fisco para comprovar suposta exportagcéo inexistente e obter imunidade de
ICMS. Se ele sabia (ou era evidente) que o documento era falso, a conduta
se enquadra no inciso IV. Em sintese, sempre que ha um documento fis-
cal inidéneo circulando — seja nota fiscal “fria”, recibo falso, laudo contabil
forjado — e alguém deliberadamente o coloca em uso para fins tributarios,
estaremos diante deste tipo penal.

Oinciso V prevé a conduta de “negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestacao de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-
-la em desacordo com a legislagao”. Em termos simples, configura crime a
recusa ou omissao de emissao de documento fiscal obrigatério em uma
operagao que de fato ocorreu, bem como a emissdo de documento exigido de
forma incompleta ou irregular. Diferentemente dos incisos anteriores, que
envolvem atos fraudulentos mais elaborados, este dispositivo penaliza uma
infracdo relativamente mais simples e direta: a ndo entrega de nota fiscal
(ou documento similar exigido, como cupom fiscal, recibo oficial) ao adqui-
rente de um bem ou servico, impedindo o registro formal da operagao. E, em
esséncia, o tipico caso do comerciante que vende sem nota.

A obrigatoriedade de emitir nota fiscal decorre da legislagao tributaria
para diversas operagoes. Por exemplo, toda venda de mercadoria, em regra,
exige emissdo de nota fiscal; prestagdes de servigo, emissao de nota de ser-
Vigos ou equivalente; no varejo, o cupom fiscal eletrbnico; etc. A falta desse



documento fiscal ndo apenas burla a fiscalizagao (pois a operagédo pode nao
ser comunicada ao Fisco), como também prejudica terceiros — por exem-
plo, no ICMS e IPI, o adquirente fica impossibilitado de aproveitar crédito do
imposto se nao receber o documento idéneo. Justamente pela importancia
do documento fiscal no controle tributério e na ndo-cumulatividade, a lei cri-
minaliza sua omisséo deliberada. Negar a nota fiscal implica recusar-se a
fornecé-la quando solicitada ou devida; deixar de fornecer indica simples-
mente ndo entregar, omitir-se desse dever; e fornecer em desacordo com
a legislagao quer dizer emitir o documento de forma irregular, por exemplo
com valores incorretos, dados incompletos, em quantidade menor do que a
real (emitir apenas uma parte em nota e o resto “por fora”), ou usando modelo
diverso do exigido.

Este crime possui natureza formal — € o Unico dentre os incisos do
art. 1° considerado formal pelo STF. Isso significa que ndo é necessaria
a ocorréncia de resultado naturalistico (dano efetivo ao Fisco) para a
consumacao. Basta o agente negar-se ou deixar de emitir a nota onde era
obrigatério, independentemente de se apurar posteriormente se houve tributo
suprimido ou ndo. Em outras palavras, o simples fato de realizar uma opera-
¢ao sem documentacgao fiscal ja configura o ilicito, ainda que eventualmente
o imposto venha a ser pago por outro meio. Por exemplo, se um consumi-
dor adquire um produto e o vendedor ndo fornece nota fiscal, consumou-se o
crime no momento da recusa, ainda que o Fisco venha depois a descobrir a
venda e cobrar o tributo. Essa caracteristica explica por que somente esse
inciso ndo estd abrangido pela Sumula Vinculante 24 do STF (que exige
langamento definitivo do tributo para tipificagdo de crime material) — afinal,
trata-se de crime formal, que independe do langamento do tributo.

Do ponto de vista probatério, para configurar o inciso V costuma-se
comprovar a ocorréncia da saida de mercadoria ou prestagéo de servigo sem
a correspondente nota fiscal. Muitas vezes, fiscalizagdes em estabelecimen-
tos comerciais simulam compras (agéo de fiscais como “clientes secretos”)
para flagrar a auséncia de emissdo. Outra forma é confrontar estoque ou
prestacao de servicos com a documentagao: por exemplo, se certo produto
esta ausente do estoque mas nao ha notas de saida correspondentes, evi-
dencia-se venda sem nota. A lei, inclusive, traz no Paragrafo tnico do art. 1°
um mecanismo facilitador de prova: “A falta de atendimento da exigéncia da
autoridade, no prazo de 10 dias [...] caracteriza a infragao prevista no inciso
V”. Ou seja, se o fiscal exigir que a empresa apresente determinada nota fis-



cal relativa a uma operacao e, em 10 dias, isso ndo for cumprido (prazo este
que pode ser convertido em horas, conforme a urgéncia), presume-se que a
nota nao foi emitida, consumando o crime. Essa previsdo protege o compra-
dor/consumidor, que muitas vezes é quem solicita a nota e tem seu direito
negado — o fiscal, ao tomar ciéncia, intima o fornecedor a emitir ou mostrar a
nota; a ndo apresentagao confirma a infracéo.

Exemplo: um restaurante realiza vendas a cartdo e dinheiro, mas so6
registra nas maquininhas e emite cupom fiscal para parte das operagdes.
Para os pagamentos em dinheiro, deliberadamente deixa de emitir qualquer
comprovante fiscal, guardando o valor em caixa paralelo (pratica conhecida
como “venta sem nota”). Em uma fiscalizagao de rotina, os agentes compa-
ram o movimento real (inclusive obtido via extratos de cartdo, observagao
do fluxo de clientes, etc.) com os cupons fiscais emitidos e percebem a dis-
crepancia. Constatada a omissdo de diversas notas obrigatérias, o respon-
savel incide no crime formal do art. 1°, V. Outro exemplo: um fornecedor de
equipamentos se recusa a entregar a nota fiscal da venda para o comprador,
alegando que “com nota custaria mais caro” (indicio claro de sonegagéo). O
comprador notifica a Fazenda, que intima o fornecedor a apresentar a nota
daquela operacéo; esgotado o prazo de 10 dias sem cumprimento, restara
caracterizado o crime, independentemente do recolhimento do tributo, nos
termos do Paragrafo Unico. Nesses casos, além da responsabilizacao crimi-
nal, havera normalmente a cobranca do imposto devido com multa, mas o
crime subsiste pelo simples comportamento omissivo doloso.

Conforme mencionado, os incisos | a IV do art. 1° tipificam crimes
materiais, ao passo que o inciso V descreve crime formal. Essa distingao
— consolidada pela jurisprudéncia, notadamente na Sumula Vinculante n°® 24
do STF — traz importantes consequéncias probatérias e processuais na
persecucao penal dos crimes tributarios.

Crimes materiais sdo aqueles em que a consumagéo depende da
ocorréncia de um resultado naturalistico especificado no tipo penal. No caso



dos incisos | a IV, o resultado exigido é precisamente a supressao ou redu-
¢ao do tributo devido. Nao basta o agente praticar a conduta fraudulenta
(omitir informacgao, fraudar livros, falsificar documento etc.); € necessario que,
com isso, consiga efetivamente ndao pagar (ou pagar a menor) o tributo
que era devido aos cofres publicos. Em outras palavras, sem dano ao erario,
nao se perfectibiliza o crime material tributario. Esse resultado — o montante
de tributo suprimido — costuma ser apurado no processo administrativo fiscal,
por meio do langamento tributario definitivo realizado pela autoridade com-
petente. Ja os crimes formais se caracterizam por nao exigirem resultado
naturalistico: consumam-se com a prépria conduta, independentemente de
ocorrer ou nao qualquer efetivo prejuizo concreto. O inciso V, portanto, confi-
gura-se no momento em que o contribuinte deixa de emitir a nota fiscal obri-
gatodria, ainda que ndo se comprove quanto de tributo deixou de ser pago (ou
mesmo que nenhum tributo viesse a ser devido naquela operagéo).

Essa diferenga de natureza repercute diretamente no momento em
que a persecucgao penal pode ser iniciada e na necessidade de prova
técnica do tributo suprimido. Diante de crimes materiais (incisos |-1V), con-
solidou-se o entendimento de que é indispensavel o prévio langamento
definitivo do tributo para que se configure o crime, pois somente com a
conclusédo do procedimento fiscal ter-se-a certeza da existéncia e do valor
do crédito tributario sonegado. Antes disso, enquanto pairar duvida sobre a
exigéncia fiscal (se o tributo é devido, em que montante), ndo ha justa causa
para a agao penal. Esse entendimento — que visa resguardar a seguranga
juridica do contribuinte e evitar processos criminais temerarios — foi sumulado
pelo STF em 2009, na Sumula Vinculante n° 24, nos seguintes termos: “Ndo
se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos
l'alV, da Lei n°® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo.”. Em
outras palavras, enquanto o débito tributario estiver sendo discutido na
esfera administrativa, ou ndo tenha sido constituido de forma final, ndo
se pode ter por configurado o crime de sonegacgéao fiscal nos incisos | a IV.
Somente apos o término do processo administrativo — seja pelo esgotamento
dos recursos ou pela decisao final que constitui o crédito tributario exigivel — é
qgue se considera presente o resultado “supressao de tributo” necessario ao
tipo penal.

A Sumula Vinculante 24 consagrou nacionalmente posigcao que o STF

ja adotava em julgados anteriores, notadamente no Habeas Corpus 81.611/
DF (Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10/12/2003). Nesse precedente



histérico, o Supremo firmou que os delitos do art. 1° da Lei 8.137/90 séao
crimes de resultado, de modo que “carece de justa causa a a¢do penal pro-
posta enquanto pendente decisdo definitiva no processo administrativo em
que se apura a existéncia do crédito tributario e a consequente confirmagao
da supresséao ou redugéo do tributo”. Além disso, ponderou-se que a legisla-
¢ao prevé a possibilidade de o contribuinte extinguir a punibilidade mediante
pagamento do tributo devido antes do recebimento da dentncia (conforme
previsto inicialmente no art. 14, caput, da Lei 8.137/90, depois revogado, e
atualmente no art. 9°, §2° da Lei 10.684/2003). Logo, se o contribuinte tem
o direito de quitar o débito para ndo ser processado, é necessario que ele
saiba exatamente qual é o débito — o que reforga a necessidade de esperar a
apuracao final do valor pelo Fisco. Permitir uma acao penal antecipada, sem
definicdo do montante devido, poderia subtrair do cidadao essa chance legal
de pagar e evitar o processo criminal, violando principios constitucionais de
ampla defesa e seguranga juridica.

Cabe destacar que essa exigéncia ndo significa que o Ministério Pu-
blico dependa de uma “representacéo fiscal’ para agir — a comunicagao do
Fisco ao MP (prevista no art. 83 da Lei 9.430/1996) ndo é uma condigao de
procedibilidade estrita, e 0 MP pode até mesmo colher elementos de outra
fonte e oferecer denuncia. O cerne da questédo € que, sem o langamento de-
finitivo, falta justa causa para prosseguir, podendo o processo ser trancado
até que se constitua o crédito tributario. Em suma, nos crimes materiais, a
esfera administrativa funciona como um pré-requisito fatico: somente com a
constituicdo do crédito — comprovando-se o prejuizo ao erario — o ilicito penal
se configura plenamente.

Em termos praticos, a investigacao de crimes dos incisos | a IV normal-
mente ficara suspensa ou em compasso de espera até a conclusdo do auto
de infragdo ou do processo fiscal correspondente. Alguns mecanismos legais
foram estabelecidos para equilibrar essa espera com a necessidade de punir:
por exemplo, o STF no mesmo HC 81.611/DF determinou que o prazo de
prescricdo penal fica suspenso durante o periodo em que o processo
administrativo fiscal estiver pendente. Isso evita que a demora na esfe-
ra administrativa beneficie o infrator com a prescricdo. Assim, encerrada a
discussdo administrativa (ou efetuado o pagamento do tributo, extinguindo
a punibilidade, se for antes da denuncia), o Ministério Publico pode entao
oferecer denuncia pelo crime material de sonegagéo, munido das provas do
lancamento definitivo que atestou o tributo suprimido.



Por outro lado, para o crime formal do inciso V, tais cautelas nao
se aplicam estritamente. Como a consumagédo independe do resultado, a
agao penal pode ser iniciada tao logo se comprove que o agente omitiu
a emissao de nota fiscal obrigatoria, sem necessidade de esperar apura-
¢ao de crédito tributario. Ainda assim, € comum que a propria constatacao
da infragdo ocorra em fiscalizagdes que redundam também em autos de in-
fracdo (por exemplo, o fiscal autua o estabelecimento pela falta de notas e,
simultaneamente, comunica o MP). Mas ndo ha exigéncia de constituicao de
crédito: basta a prova da negativa ou ndo emissao do documento fiscal em
operagao realizada — o que pode ser demonstrado por testemunhos (clientes
lesados), autos de fiscalizagdo, apreensdo de mercadorias sem nota, etc.
Consequentemente, a Simula Vinculante 24 nao abrange o inciso V, e o
Ministério Publico pode oferecer denuncia desse crime independentemente
de langamento (até porque muitas vezes o tributo dessas vendas sem nota
pode até ja ter sido pago sobre uma estimativa, ou ser de valor pequeno — o
crime reside na conduta omissiva em si).

Em sintese, o cenario consolidado é: incisos I-IV (crimes materiais)
— dependéncia do resultado, exigindo langamento tributario final para confi-
guragao do crime e para a propositura da acédo penal; inciso V (crime for-
mal) — independéncia de resultado, permitindo persecucao imediata apds
verificada a conduta, sendo um crime de mera conduta. Essa diferenciacgao,
estabelecida pela interpretagdo judicial, reforga principios de legalidade e
seguranga juridica na seara penal tributaria, assegurando que ninguém seja
criminalmente acusado de sonegacdo sem antes ficar provado, nos termos
da lei, que realmente houve tributo suprimido e quanto —ao mesmo tempo em
que preserva a eficacia da lei contra as condutas fraudulentas formais, que
podem ser coibidas prontamente.

Por fim, é relevante mencionar que o pagamento do tributo devido,
quando realizado antes do recebimento da denuncia, extingue a punibili-
dade dos crimes dos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90, conforme legislagdo su-
perveniente (Lei 9.249/95, art. 34, e Lei 10.684/2003, art. 9°). Ou seja, se 0
contribuinte, apos a constituicdo definitiva do crédito e antes que a denuncia
criminal seja aceita pelo juiz, quita integralmente o débito fiscal, ele ja nao
respondera penalmente — o0 que coaduna com a ideia de que o objetivo maior
€ arrecadatorio (receber o tributo) e n&o punitivo. Contudo, apés a denun-
cia recebida (ou apds transito em julgado, no entendimento atual do STJ),
0 pagamento tardio ndo impede a continuidade do processo, servindo ape-



nas como atenuante ou causa de redugdo de pena em alguns casos. Em
qualquer hipétese, a jurisprudéncia pacifica ratifica que, salvo na situagcao
de pagamento antecipado extintivo, “a tipificagdo do crime material contra a
ordem tributaria exige o langamento definitivo do tributo”. Esse filtro proce-
dimental garante que a atividade penal esteja estritamente limitada aos
casos em que a ordem tributaria — tal como definida pelas instancias adminis-
trativas competentes, sob o crivo do contraditério — tenha sido efetivamente
violada. Em suma, prevalece o equilibrio entre o poder punitivo estatal e os
direitos do contribuinte, observando-se a supremacia do devido processo
legal fiscal antes da atuagéo penal, conforme preconizado pelo STF na Su-
mula Vinculante 24.



Os crimes contra a ordem tributaria previstos na Lei n° 8.137/1990 di-
videm-se em duas categorias principais: (a) os delitos do art. 1°, praticados
por particulares para “suprimir ou reduzir tributo” mediante condutas frau-
dulentas especificas; e (b) os delitos do art. 2°, definidos como “crimes da
mesma natureza”, que igualmente tutelam a ordem tributaria, porém abran-
gem outras condutas ilicitas tributarias ndo necessariamente voltadas a frau-
de direta na constituicdo do crédito tributario. Em outras palavras, os crimes
do art. 2° também s&o infragbes penais tributarias, mas tipificam situa¢des
como a omissao de declaragdes, o ndo recolhimento de tributos cobrados de
terceiros, abusos relacionados a incentivos fiscais e praticas de “caixa dois”
contabil.

Do ponto de vista constitucional, a incriminagdo dessas condutas visa
resguardar a supremacia da ordem juridica tributaria e proteger o erario e
a livre concorréncia, mas deve observar os principios da legalidade estrita
(tipos penais bem definidos em lei) e da seguranga juridica, bem como a ri-
gorosa limitagao do poder de tributar. Por isso, a interveng&o penal ocorre
apenas em hipoteses taxativas de comportamentos dolosos que lesam ou
expbem a risco relevante a arrecadacéo tributéria — resguardando-se que
o simples inadimplemento involuntario de tributo (mero “devedor”) nao
configura crime. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja res-
saltou que a criminalizagédo do nao recolhimento intencional de tributos
declarados ndo viola a vedagao constitucional de prisdao por dividas,
pois trata-se de ato ilicito qualificado por dolo de apropriagao indevida de
valores pertencentes ao Fisco, e ndo um mero débito civil.

A fim de esclarecer as semelhancgas e diferencgas, a tabela a seguir
compara sinteticamente os tipos penais do art. 1° e do art. 2° da Lei 8.137/90:



Crimes do Art. 1° (Particulares)
Condutas para suprimir ou redu-
zir tributo

Crimes do Art. 2° (“Mesma Natu-
reza”) Outras condutas ilicitas
tributdrias

(I) Omitir informagéo ou prestar
declaracgéo falsa a autoridade fazen-
daria (informacgdes de interesse do
Fisco).

(I) Fazer declaragéo falsa ou omitir
declaracao sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude,
para eximir-se, total ou parcial-
mente, do pagamento de tributo.

(Il) Fraudar a fiscalizagéo tributaria,
inserindo elementos inexatos ou
omitindo operagao em documento
ou livro exigido pela lei fiscal.

() Deixar de recolher, no prazo
legal, tributo ou contribuigéo so-
cial, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo da
obrigacao, que deveria recolher aos
cofres publicos (apropriagéo indébi-
ta tributaria).

() Falsificar ou alterar nota fiscal,
fatura, duplicata, nota de venda ou
qualquer outro documento relativo a
operagao tributavel.

(Ill) Exigir, pagar ou receber, para
si ou para o contribuinte beneficia-
rio, qualquer percentagem sobre
parcela dedutivel ou deduzida
de imposto ou contribuicdo, como
incentivo fiscal.

(IV) Elaborar, distribuir, fornecer,
emitir ou utilizar documento que
se saiba (ou deva saber) falso ou
inexato.

(IV) Deixar de aplicar, ou aplicar em
desacordo com o estatuido, incen-
tivo fiscal ou parcelas de imposto
liberadas por 6rgao ou entidade
de desenvolvimento.

(V) Negar ou deixar de fornecer,
quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente relativa a
venda de mercadoria ou prestagéo
de servigo, ou fornecé-la em desa-
cordo com a legislacao.

(V) Utilizar ou divulgar programa de
processamento de dados (softwa-
re) que permita ao sujeito passi-

vo manter informagao contabil
diversa daquela fornecida, por
lei, a Fazenda Publica (software de
“caixa dois”).

Pena: reclusdo, 2 a 5 anos, e multa
(crimes geralmente materiais — exi-
gem supressao de tributo)

Pena: detengédo, 6 meses a 2 anos,
e multa (crimes formais — ndo exi-
gem resultado de supressao)

Observa-se que os delitos do art. 2° possuem penas significativamen-
te mais brandas (detengdo de 6 meses a 2 anos, mais multa) em compara-
¢ao aos delitos do art. 1° (reclusdo de 2 a 5 anos, mais multa). Além disso,
todos os crimes do art. 2° sao considerados crimes formais, ou seja,
sua consumacao independe da ocorréncia de resultado naturalistico de
supressao ou nao recolhimento de tributo. Diferentemente dos tipos do
art. 1°, incisos | a IV (crimes materiais que so6 se perfectibilizam com a cons-
tituicdo definitiva do crédito tributario e a comprovacéao da efetiva supresséo
ou reducgao do tributo devido), os crimes do art. 2° consumam-se com a mera



conduta ilicita prevista, independentemente de langamento tributario de-
finitivo ou do efetivo prejuizo aos cofres publicos. Em consequéncia, nao se
aplica a esses delitos a exigéncia de esgotamento da via administrativa
estabelecida pela Sumula Vinculante n° 24 do STF (que condiciona a tipifica-
¢ao dos crimes materiais do art. 1°, incisos |-V, ao langamento tributario de-
finitivo). Assim, pode-se instaurar agdo penal pelos crimes do art. 2° mesmo
antes da conclusao do processo administrativo fiscal, uma vez que a fraude
ou conduta ilegal em si ja configura o delito.

Feitas essas consideragdes introdutdrias, passamos a analise didatica
de cada uma das condutas tipicas do art. 2° da Lei 8.137/90, com explicagao
de seus elementos, exemplos praticos e referéncias jurisprudenciais perti-
nentes.

Tipo penal (art. 2°, 1): “Fazer declaragao falsa ou omitir declaragdo so-
bre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, do pagamento de tributo”. Este inciso tipifica condutas comissi-
vas (prestar declaragao falsa) ou omissivas (deixar de declarar algo exigido)
nas declaragodes tributarias obrigatdrias, com a finalidade especifica de
se exonerar do pagamento de um tributo (no todo ou em parte). Em termos
simples, o contribuinte mente ou omite informagdes em suas declaragdes de
renda, patrimonio, faturamento etc., visando evitar a incidéncia ou o paga-
mento do imposto devido.

Trata-se de crime doloso que exige um elemento subjetivo especial:
a intencado de “eximir-se do pagamento do tributo”, isto é, o agente deve
agir com dolo especifico de sonegagao, buscando ilicitamente escapar da
tributacdo devida. Se ndo houver essa finalidade (por exemplo, um erro in-
voluntario na declaragéo, sem intuito de vantagem fiscal), ndo se configura o
crime — podendo caracterizar apenas infragao tributaria administrativa.

Exemplos praticos: (i) Um contribuinte pessoa fisica omite na Decla-
racdo de Imposto de Renda certos rendimentos que auferiu no ano-base
(como ganhos em investimentos ou aluguel de imdveis) para reduzir o valor
do imposto devido. Ao suprimir deliberadamente esses dados da declaragao
anual, buscando n&o pagar o tributo correspondente, ele incorre no art. 2°, .



(i) Uma empresa entrega a Secretaria de Fazenda declaragdo contendo va-
lores subfaturados de suas vendas no periodo, ou deixa de mencionar a exis-
téncia de determinado bem em seu ativo, tudo com o propésito de diminuir a
base de calculo de tributos (como o IRPJ ou o ICMS) e, assim, ndo recolher
parte do que seria devido. Essas condutas — a prestagao de informacgéao falsa
e a omissao de fatos tributaveis — quando voltadas a ilidir a tributagao, confi-
guram o ilicito penal em questao.

Diferengas em relagao ao art. 1°, I: No art. 1°, inciso | da lei, também
se criminaliza a prestacdo de declaragdes falsas ou omissao de informagdes
as autoridades fazendarias. A distingado principal € que no art. 1°, | a falsida-
de refere-se a qualquer informacgao de interesse do Fisco (por exemplo,
omissoes em procedimentos de fiscalizagdo), ao passo que o art. 2°, |
foca especificamente nas declaragoes formais de rendas, bens ou fatos
tributaveis que o contribuinte deve apresentar periodicamente ou em
situagoes determinadas. Assim, a conduta do art. 2°, | € mais diretamente
relacionada as declaragoes fiscais obrigatérias (como DIPF, DIRPF, DCTF,
declaragbes de ICMS, etc.), enquanto o art. 1°, | abrange falsidades perante o
Fisco em sentido amplo. De todo modo, ambos os tipos tutelam a veracidade
das informacdes prestadas pelo contribuinte e podem se sobrepor em casos
concretos — cabendo ao intérprete aplicar o tipo mais especifico ou adequado
a situagao.

Consumacao e formalismo: Este crime consuma-se no momento em
que o agente apresenta a declaragao falsa ou deixa de apresentar a de-
claragao devida, com intengéo de nado pagar tributo. Nao é necessario que
ele de fato consiga nédo pagar o imposto ou que haja langamento definitivo
apurando diferenca — basta a conduta enganosa em si, desde que realizada
com o propésito de sonegar. Por ser crime formal, a obten¢ao ou ndo da van-
tagem tributaria é irrelevante para a consumacgao. Por exemplo, se a pessoa
entrega declaragdo de renda omitindo certos rendimentos, mas a fraude é
posteriormente detectada pelo Fisco, ainda assim o crime se configurou no
ato da declaragéao falsa (a posterior cobranga e pagamento do tributo omitido
nao retroage para desfazer o crime, embora possa influenciar na extingao da
punibilidade, conforme veremos adiante).

Aspectos jurisprudenciais: A conduta descrita no art. 2°, | é bastante
abrangente e pode englobar diversas formas de sonegac¢ao documental. A ju-
risprudéncia tem entendido que se trata de crime formal que independe da
constituicdo do crédito tributario via langamento — diferentemente dos cri-



mes do art. 1°, | a IV. Além disso, exige-se o dolo especifico ja mencionado
(vontade de ocultar fatos geradores para n&o pagar imposto). Como exemplo
jurisprudencial ilustrativo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja decidiu que
a entrega de declaracdo anual de imposto de renda com omissao de valores
constitui, em tese, crime contra a ordem tributaria, desde que comprovada a
intencao de fraudar o Fisco. Trata-se, inclusive, de uma modalidade de “so-
negacgao fiscal” comumente visada em fiscalizagées e que pode acarretar
acao penal apds a conclusdo do procedimento administrativo fiscal (langa-
mento de oficio do imposto ndo declarado).

Obs: Caso o contribuinte retifique espontaneamente a declaragao fal-
sa/omitida e pague o tributo devido antes de qualquer acao fiscal ou ofere-
cimento de denuncia, podera beneficiar-se das causas legais de exclusao
da punibilidade por pagamento (ver tépico 7.6 ao final). Isso reflete o carater
subsidiario do direito penal tributario, incentivando o recolhimento do tri-
buto em vez da punigdo, quando possivel, em alinhamento com o principio
da interveng&do minima.

Tipo penal (art. 2°, ll): “Deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo da obrigagdo, que deveria recolher aos cofres publicos”. Este
inciso descreve a conduta do contribuinte (ou responsavel tributario) que nao
repassa ao Fisco tributo devidos por terceiros e por ele retidos ou co-
brados. Trata-se do crime frequentemente denominado de “apropriagao in-
débita tributaria”, pois o agente se apropria de valores que ja pertenciam
ao erario — seja porque foram descontados de alguém (por exemplo, im-
posto de renda retido na fonte do empregado) ou cobrados do adquiren-
te de mercadoria/servigo (por exemplo, ICMS embutido no prego pago pelo
consumidor) — e deixa de entregar tais valores aos cofres publicos, no prazo
e forma previstos.

Os elementos objetivos do tipo, portanto, pressupdem: (a) a existéncia
de um tributo ou contribuigao social devido por terceiro, cujo pagamento



foi retido ou incluido no pre¢o pelo agente; (b) a condigdo do agente como
sujeito passivo da obrigacao tributaria responsavel por esse repasse (seja
contribuinte de direito ou responsavel legal); e (c) a omissdo do agente em
recolher o valor devido ao Fisco no prazo legal. O nucleo do tipo € deixar
de recolher, caracterizando um crime omissivo proprio (descumprimento de
um dever legal de entregar determinado montante ao erario).

Exemplos tipicos: (i) Um empregador desconta mensalmente de seus
funcionarios a parcela devida de contribuicdo previdenciaria (INSS) e de
Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) sobre os salarios, mas, atraves-
sando dificuldades financeiras, decide n&do recolher esses valores a Receita
Federal, utilizando-os para capital de giro da empresa. Nessa situagéo, o
montante descontado dos empregados — que nao pertence a empresa, mas
sim a Unido — esta sendo apropriado indevidamente. O empregador incorre
no crime do art. 2°, Il ao deixar de recolher as contribui¢cdes sociais e tributos
retidos. (ii) Uma loja de varejo cobra dos clientes o ICMS embutido no prego
dos produtos (o ICMS incidente em cada venda pertence por direito ao Es-
tado). Contudo, o dono da loja, intencionalmente, ndo declara nem recolhe
parte desse ICMS ao Fisco estadual, mantendo o valor para si e aumentando
sua margem de lucro. Aqui também ocorre a apropriagao tributaria: o co-
merciante cobrou do adquirente o tributo (ICMS) e deixou de repassa-lo ao
Estado no prazo devido, incidindo no tipo penal.

Em ambos os exemplos, observa-se a logica do crime: o agente age
como “cobrador” ou depositario infiel de recursos tributarios alheios,
pois arrecada ou retém valores em nome do Fisco (ou ja os detém integrados
ao seu patrimdnio, embutidos na receita bruta), mas ndo os entrega ao desti-
natario legal, violando a confianga publica e lesando os cofres.

Natureza do crime: O art. 2°, Il configura crime omissivo material
(n&o realizar o recolhimento devido) e é classificado como crime formal.
Basta a conduta de nao recolher no prazo — consumando-se no dia seguinte
ao término do prazo legal de pagamento, se o agente deliberadamente dei-
Xou escoar o prazo sem efetuar o recolhimento. Nao é exigido que sobre-
venha um langamento tributario definitivo para configuragdo do crime,
nem que o Fisco tente primeiro cobrar administrativamente a divida. O bem
juridico tutelado é a ordem tributaria e, de modo especifico, a correta arre-
cadacgao dos tributos devidos, bem como a lealdade concorrencial (evitar
que empresas que nao recolhem tributos obtenham vantagem competitiva
indevida sobre as adimplentes). Por isso, o simples ato de reter ou cobrar



tributo de terceiro e ndo repassar ao erario ja lesa gravemente esses interes-
ses, legitimando a sanc¢éo penal.

Elemento subjetivo: Exige-se dolo do agente, ou seja, a vontade li-
vre e consciente de nao recolher o tributo devido, apropriando-se do valor.
Aqui discute-se se ha necessidade de um “dolo especifico de apropriagdo”
(ou seja, a intengéo de se assenhorar definitivamente do montante, nao pa-
gando o tributo) ou se basta o dolo genérico de néo recolher. Prevalece o
entendimento de que é necessario sim o dolo especifico de se apropriar
dos valores — afinal, a propria tipificagdo como “apropriacéo indébita” denota
desvio intencional. Em termos praticos, isso significa que a conduta deve ser
dolosa, ndo caracterizando crime se o nao recolhimento decorreu de fato-
res alheios a vontade do agente (por exemplo, um caso fortuito que impediu
o pagamento) ou de inexigibilidade de conduta diversa (situagdo de im-
possibilidade absoluta de pagar). Sobre este ultimo ponto, o STJ ja admitiu
que grave crise financeira da empresa, devidamente comprovada, pode
excluir a culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, servindo de
excludente em casos de ndo recolhimento de tributo declarado. Ou seja, se o
contribuinte provar que nao tinha como pagar o tributo naquele contexto (por
exemplo, empresa a beira da insolvéncia pagando prioritariamente salarios),
podera ser isento da pena, pois ndo seria razoavel exigir conduta diferente.

Jurisprudéncia consolidada (STJ/STF): Durante algum tempo houve
divergéncia sobre se o mero inadimplemento de tributo declarado configu-
raria crime ou seria apenas ilicito administrativo (divida fiscal). Hoje, esta
consolidado nos tribunais superiores que a conduta de nao recolher
tributo cobrado de terceiros configura, sim, o crime do art. 2°, Il, desde
que presente o dolo. O STJ, no HC 399.109/SC, firmou que deixar de re-
colher ICMS préprio ou devido em substituigédo tributaria enquadra-se
formalmente no tipo penal do art. 2°, ll, “apropriagcao indébita tributa-
ria”, desde que comprovado o dolo. Da mesma forma, o STF fixou tese
em repercussao geral (Tema 937) assentando que o contribuinte que, de
forma contumaz e com dolo de apropriagdo, deixa de recolher ICMS co-
brado do adquirente incorre no art. 2°, Il. Entretanto, nessa decisao, a
Suprema Corte introduziu o requisito da contumacia no ndo pagamento
para a caracterizacdo do crime. Em outras palavras, entende-se atipico o
ndo recolhimento de ICMS quando realizado de forma esporadica ou
pontual, sem demonstragao de habitualidade ou intengao permanente
de nado pagar. A jurisprudéncia do STF e do STJ considera necessaria,



portanto, a prova da reiteragdo delitiva (conduta contumaz) e do dolo
especifico de apropriagao para que haja crime, ndo bastando um eventual
atraso isolado no pagamento do tributo. Essa orientagao visa distinguir o so-
negador contumaz, que se vale sistematicamente do ndo pagamento como
artificio de ganho, do devedor eventual de boa-fé (que poderia até sanar o
débito posteriormente).

Cabe destacar que o crime independe de haver fraude “extra” (como
falsificacdo de documentos); a mera omissao dolosa de nao pagar ja con-
figura o tipo, ndo exigindo artificios de ocultagdo — por isso se diz que é
um crime omissivo puro. Inclusive, os Tribunais Superiores tém enfatizado
tratar-se de crime formal: sua consumagao nao exige resultado financeiro
além do proéprio nao recolhimento, tampouco necessita de prévio langamento
fiscal definitivo. Assim, o Ministério Publico pode oferecer denuncia logo que
constatada a conduta de apropriacdo, ndo havendo necessidade de aguardar
o fim do processo administrativo tributario (embora, por politica institucional,
muitas vezes se espere o langamento de oficio do débito).

Relagdao com outras normas: A figura do art. 2°, Il € analoga a pre-
vista no Codigo Penal para contribuicbes previdenciarias (art. 168-A, apro-
priacdo indébita previdenciaria). Ambas visam punir o ndo repasse de valores
descontados de terceiros. No caso dos tributos em geral, utiliza-se o art. 2°,
Il da Lei 8.137/90; no caso especifico de contribuicdes a seguridade social, o
agente pode responder pelo art. 168-A do CP, que possui elementos seme-
Ihantes. De qualquer forma, néo recolher tributos retidos é conduta grave,
equiparada pela lei a apropriagao indébita. Tanto que, em sede constitucio-
nal, ja se discutiu se esse crime nao violaria o preceito de que ninguém sera
preso por divida fiscal. O entendimento prevalecente é que nao se trata de
“prisdao por divida”, mas sim por pratica de delito com fraude, uma vez
que o agente detinha em suas maos dinheiro alheio (do Fisco ou de terceiros
destinado ao Fisco) e deliberadamente dele se apropriou.

Possibilidade de extingao da punibilidade: Apesar do rigor na tipifi-
cagdao, a legislacao e a jurisprudéncia oferecem saidas despenalizadoras ao
agente que regulariza sua situagao fiscal. Em especial, o pagamento integral
do tributo devido pode levar a extingdo da punibilidade (ver detalhes no
tépico 7.6). Originalmente, a Lei n° 9.249/1995 previu a extingdo do crime
tributério se o agente pagasse o débito antes do recebimento da denuncia.
Posteriormente, programas de parcelamento e refinanciamento (Refis e ou-
tros) estenderam essa possibilidade para pagamentos mesmo apés iniciada



a acao penal. Hoje, prevalece o entendimento de que o pagamento do tri-
buto, a qualquer tempo, extingue a punibilidade do crime do art. 2°, II, in-
clusive se realizado apds sentenga condenatdria transitada em julgado. Essa
postura pragmatica se baseia no interesse publico de arrecadar os valores
devidos em vez de punir pelo punir.

O crime de apropriagao indébita tributaria € uma importante ferramenta
contra a sonegacgéao praticada pelo contribuinte de direito ou responsavel
que deixa de cumprir seu dever de repasse fiscal. No entanto, sua aplicagcao
requer cuidadosa analise do dolo do agente e das circunstancias do ina-
dimplemento, evitando-se punir criminalmente situagées de inadimplemento
ocasionais ou inevitaveis. Quando corretamente caracterizado (dolo + contu-
macia), trata-se de conduta altamente reprovavel — um desfalque aos cofres
publicos e concorréncia desleal — justificando a resposta penal.

Tipo penal (art. 2°, lll): “Exigir, pagar ou receber, para si ou para o
contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal”. Esse inciso
criminaliza acordos ou transag¢des envolvendo uma “comissao” ou percen-
tagem financeira relacionada a incentivos fiscais. Em outras palavras, é
vedado exigir, oferecer ou aceitar um pagamento baseado no valor de um
incentivo fiscal concedido ou a conceder.

Um incentivo fiscal € um beneficio tributario concedido pelo poder
publico para estimular certas atividades ou regides (por exemplo, redugéo
ou deducgao de imposto de renda para empresas que investem em pesquisa,
créditos presumidos de ICMS para industrias em determinada regido, isengao
condicionada a geracdo de empregos, etc.). Por vezes, ha a figura de inter-
mediarios ou mesmo agentes publicos envolvidos no processo de concessao
ou aproveitamento do incentivo. O art. 29, Il visa coibir justamente a pratica
de “venda” ou “corrupgao” desses incentivos, impedindo que alguém au-
fira ganhos ilicitos atrelados ao valor do beneficio tributario concedido.

Os verbos nucleares do tipo sdo exigir, pagar ou receber porcenta-
gem sobre a parte do tributo deduzida/dedutivel. Isso significa que o crime
abrange todas as partes envolvidas na negociagéo ilicita: tanto quem exige



ou solicita a comissdo (por exemplo, um consultor, despachante ou agente
publico que condiciona a obtenc¢&o do incentivo ao pagamento de certa quan-
tia), quanto quem paga (o contribuinte beneficiario que concorda em dar uma
“propina” ou comissao sobre o que economizou de imposto) e quem recebe
(aquele que de fato embolsa a vantagem). Note-se que a lei refere “para si ou
para o contribuinte beneficiario” — essa expressao cobre cenarios em que a
percentagem pode ser em favor do préprio intermediario/corrupto ou até mes-
mo, teoricamente, redirecionada ao beneficiario (embora seja dificil imaginar
por que alguém exigiria valor para devolver ao contribuario; possivelmente a
redagao quis abranger quaisquer arranjos, como um terceiro que exija valor
alegando ser para complementar o incentivo do contribuinte).

Exemplo pratico: Uma empresa X esta pleiteando junto ao governo
estadual um incentivo fiscal de ICMS para instalar uma fabrica no interior
(isengdo de ICMS por 5 anos). Um intermediario (consultor tributario ou
mesmo um servidor publico desonesto) exige dos diretores da empresa o
pagamento de 10% do valor do imposto que deixardo de pagar como
incentivo, como condic¢ao para viabilizar e agilizar a aprovagéo do beneficio.
Se a empresa aceita pagar essa comissao e de fato paga ao intermediario
apos conseguir o incentivo, ambos incorrem no crime: o consultor comete ao
exigir/receber percentagem sobre parcela deduzida de imposto, e os diri-
gentes da empresa cometem ao pagar tal percentagem visando o beneficio
fiscal. Note-se que, paralelamente, se houver envolvimento de funcionario
publico, podem caracterizar-se outros crimes (corrupgéo ativa/passiva), mas
independentemente de ser ou ndo corrupgao classica, a prépria nego-
ciagao privada em torno do incentivo é criminalizada pelo art. 2°, Ill.

Outro exemplo: um contador ou advogado tributario propde a seu
cliente (uma empresa) que, caso obtenha para ela determinada redugéo de
tributos via incentivo, recebera como honorarios um valor equivalente a
20% do imposto economizado. Ainda que seja uma relagdo contratual priva-
da, esse tipo de contrato de éxito baseado em percentual de tributo deduzido
configura a situacdo vedada pela lei. O profissional estaria cobrando per-
centagem sobre parcela dedutivel de imposto, incorrendo no tipo penal. A
empresa, se concordasse e pagasse, também incorreria (como pagadora). O
correto seria cobrar honorarios fixos ou por servigo, mas nao indexados ao
valor do incentivo fiscal obtido, pois a lei proibe essa vinculagao.

Bem juridico e razido da proibigao: Aqui o objetivo é proteger a mo-
ralidade e lisura na frui¢do de incentivos fiscais. Esses incentivos, em



ultima analise, representam renuncias de receita pelo Estado para fomentar
certas finalidades de interesse publico. Permitir que particulares negociem
“comissbes” sobre tais beneficios estimularia trafico de influéncia, corrupgao
e desvio da finalidade do incentivo. Por isso, o legislador adotou uma postu-
ra rigorosa e preventiva, criminalizando qualquer acordo percentual nesse
contexto — mesmo que todos os envolvidos sejam particulares. E uma forma
de evitar a mercantilizagao do favor fiscal.

Consumacao e sujeig¢ao ativa: O crime se consuma no momento em
que se exige, paga ou recebe a percentagem ilicita. Note que ndo se exige
o efetivo gozo do incentivo fiscal em questdo — basta a conduta de solicitar
ou ajustar a comissao. Por exemplo, se um servidor solicita 5% sobre um fu-
turo crédito tributario incentivado, e o contribuinte denuncia antes mesmo de
pagar, o crime (na forma de exigéncia) ja se consumou. Podem ser sujeitos
ativos tanto particulares (contribuintes, intermediarios, consultores) quanto
eventualmente funcionarios publicos (embora para estes muitas vezes inci-
da também crime funcional, como concussdo ou corrupg¢ao, a depender do
caso). O sujeito passivo, do ponto de vista penal, é difuso — a administracao
tributaria e a ordem publica.

Aspectos processuais: Este delito ndo exige representacgao fiscal
para fins penais nem esgotamento de instancias administrativas, pois in-
depende de langamento tributario. Muitas vezes, a descoberta desse crime
ocorrera em investigagées de corrupgdo ou em fiscalizagdes especiais. E um
tipo penal menos conhecido na pratica forense, havendo poucos julgados
reportados, possivelmente pela dificuldade de detecgéo (geralmente essas
tratativas sédo clandestinas).

Conexao com outros crimes: Como mencionado, se a exigéncia de
percentagem for feita por um agente publico em razao de sua fungao (ex:
um fiscal que exige do contribuinte uma “comissédo” sobre o incentivo para
libera-lo), poder-se-a ter concussao (art. 316 do CP) ou corrupgao passiva
(art. 317 CP) concomitante. O contribuinte pagante, nesse caso, responderia
por corrupgao ativa (art. 333 CP) além do art. 2°, lll. Ja entre particulares,
pode configurar estelionato se alguém se faz passar por influente e cobra
valor prometendo incentivo que ndo existe. Entretanto, independentemente
dessas figuras do CP, o legislador assegurou que a prépria pratica em si
ja seja crime especifico da lei tributaria, para reforgar a tutela do sistema
fiscal.



Em resumo, o inciso Il do art. 2° combate acordos ilicitos em torno de
beneficios tributarios. Didaticamente, podemos entender que ele procura
evitar que o “bolo” do incentivo fiscal — que deveria beneficiar o con-
tribuinte ou certa atividade — seja fatiado em proveito de intermediarios
inescrupulosos. O Estado concede o incentivo para um fim publico (p.ex.,
desenvolvimento regional), ndo para gerar comissdes privadas. Logo, quem
tenta tirar vantagem econdmica dessa concessao incorre na infragao penal.

Tipo penal (art. 2°, IV): “Deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo
com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo
ou entidade de desenvolvimento”. Este inciso criminaliza o desvio de finalida-
de nos incentivos fiscais condicionados. Muitas vezes, os beneficios tribu-
tarios concedidos a empresas ou pessoas vém atrelados a certas condigoes
de aplicagao — por exemplo, a obrigacdo de investir o valor equivalente a
renuncia fiscal em determinado projeto, atividade ou regido especifica. Se
o beneficiario nao utiliza o incentivo para o fim previsto, ou o utiliza de
forma diversa do que determina a lei ou o 6rgao concedente, ele comete
o delito do art. 2°, IV.

Ha duas condutas possiveis: “deixar de aplicar” (ndo utilizar os re-
cursos ou o beneficio na finalidade devida, possivelmente guardando-os ou
usando para outro fim qualquer) e “aplicar em desacordo com o estatuido”
(utilizar os recursos do incentivo de forma diferente da estabelecida, ou seja,
descumprir parcialmente as regras de destinacdo). Em ambos os casos, o
cerne é o mau uso de um incentivo fiscal que foi liberado sob condigéo.

Exemplo ilustrativo: Uma empresa obtém, junto & Sudene (Supe-
rintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste), a aprovagdo de um pro-
jeto de desenvolvimento regional que lhe permite reduzir 50% do Imposto
de Renda devido durante 5 anos, desde que aplique o valor economizado
em expanséo industrial e geracdo de empregos na regido X. Porém, apds
conseguir a redugéo de IR, a empresa deixa de realizar os investimentos
prometidos na regido X — em vez disso, distribui os lucros extras entre os
sécios e ndo cumpre o projeto. Nesse cenario, a empresa (e seus administra-
dores responsaveis) incorre no delito de “deixar de aplicar incentivo fiscal



conforme o estatuido”, pois usufruiu da renuncia fiscal sem atender a con-
trapartida obrigatéria.

Outro exemplo: uma companhia obtém a liberagdo de créditos de
IPI por um 6rgao de desenvolvimento setorial, com a condicdo de empregar
aquele montante na compra de maquinas menos poluentes (incentivo am-
biental). Contudo, a companhia utiliza o crédito fiscal para outro fim, como
capital de giro comum, aplicando o incentivo em desacordo com a finali-
dade ambiental prevista. Novamente, caracteriza-se o ilicito do art. 2°, IV.

Sujeito ativo e passivo: Normalmente, o sujeito ativo sera o préprio
contribuinte beneficiario do incentivo (tipicamente, empresas que parti-
cipam de programas de fomento tributario). Pode também ser algum gestor
ou representante legal que toma a decisao de desviar a aplicagédo. O sujeito
passivo do crime é o Estado (especialmente o 6rgdo concedente do incen-
tivo) e, indiretamente, a coletividade que deixou de ser beneficiada pelo pro-
jeto incentivado.

Consumacao: Este crime se consuma no momento em que o0 agente
deixa de aplicar no destino correto os recursos ou o beneficio, ou os utiliza
indevidamente. Pode ser constatado, por exemplo, ao final de um periodo
quando se verifica que a obrigacdo de investimento néo foi cumprida. E tam-
bém crime formal — ndo depende de resultado naturalistico especifico além
do descumprimento da condigao. Ainda que o projeto pudesse eventualmen-
te ser cumprido parcialmente depois, a conduta de nao observar as regras no
momento devido ja configura o delito.

Finalidade da norma: Proteger a efetividade das politicas publicas
associadas a incentivos fiscais. Quando o Estado concede um alivio tri-
butario com o intuito de que certo montante seja canalizado para um obje-
tivo (e.g. desenvolvimento regional, pesquisa, inovacao tecnoldgica, prote-
¢ao ambiental, geragdo de empregos etc.), espera-se que o contribuinte faga
bom uso desse “investimento publico indireto”. Se ao contrario o beneficiario
desvirtua a finalidade — ficando com o dinheiro ou gastando em algo nao
permitido —, ocorre uma traigdo a confianga publica. Além das sang¢des ad-
ministrativas (como perda do incentivo e cobranca do imposto dispensado), o
legislador penalizou essa conduta pela sua gravidade: equivale a uma fraude
contra programas governamentais de desenvolvimento.

Relagdo com outros ilicitos: Em certas hipéteses, esse comporta-
mento pode envolver falsidades ou fraudes documentais (por exemplo, a em-



presa presta contas falsas afirmando ter aplicado os recursos, quando ndo o
fez). Nesses casos, além do crime do art. 2°, IV, poder&o ocorrer crimes como
falsidade ideoldgica (art. 299 CP) ou uso de documento falso. Entretanto,
mesmo sem fraude documental explicita, o simples nao cumprimento da
obrigacao de aplicar o incentivo ja configura o crime, ndo sendo neces-
sario outro artificio.

Ha paralelo desse dispositivo com normas de direito administrativo
sancionador — p.ex., leis de incentivo setoriais que qualificam como infragao
administrativa o desvio de finalidade. Contudo, a existéncia de sang¢éo admi-
nistrativa ndo afasta a penal, desde que presente o dolo. Vale lembrar que,
em virtude do principio da estrita legalidade penal, somente havera crime se
a conduta do beneficiario se enquadrar exatamente na descrigdo do art. 2°,
IV (ou seja, o incentivo era condicionado e ele deliberadamente descumpriu
as condicdes pactuadas).

Concluséo pratica: Os agentes econdmicos beneficiados por incen-
tivos fiscais devem zelar pela correta aplicagcdo dos mesmos conforme
determinado pelas normas ou contratos de programa. Do ponto de vista pe-
dagdgico, é importante frisar aos estudantes que tanto se pune quem negocia
indevidamente o incentivo (inciso Ill) quanto quem, tendo-o obtido legitima-
mente, ndo lhe da o destino devido (inciso IV). Em ambos os casos, tutela-se
a seriedade das politicas de incentivo tributario.

Tipo penal (art. 2°, V): “Utilizar ou divulgar programa de processa-
mento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagéo tributaria pos-
suir informacédo contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Pablica”. Popularmente conhecido como crime do “software de caixa dois”,
este inciso tem por objeto as ferramentas de informatica desenvolvidas para
manipular registros contabeis e fiscais, de forma a manter uma contabili-
dade paralela (ndo declarada) distinta da oficial apresentada ao Fisco.

Em termos simples, criminaliza-se tanto quem utiliza quanto quem
divulga (distribui, fornece, comercializa) um programa de computador que



possibilite ao contribuinte ter duas contabilidades diferentes: uma real (in-
terna) e outra “maquiada” para o Fisco. Esses programas geralmente fun-
cionam como sistemas de faturamento/vendas ou controle financeiro
com funcionalidades ocultas para suprimir registros de receitas, alterar
documentos fiscais ou gerar dois conjuntos de dados — um completo e outro
“cozido” para apresentar as autoridades tributarias. Na pratica, servem para
viabilizar o famoso “caixa dois”, isto €, a manutengao de receitas nao con-
tabilizadas oficialmente, burlando a tributagéo.

Exemplo pratico: Um empresario do ramo de restaurantes adquire de
um programador um software de gestdo de vendas que possui um médulo
secreto: ao final do dia, o sistema gera dois relatérios de faturamento, um
verdadeiro (que inclui todas as vendas registradas) e outro “enxugado” que
exclui parte das vendas recebidas em dinheiro. O empresario entao utiliza o
relatoério falso para fins fiscais, pagando menos tributo, enquanto mantém o
registro verdadeiro apenas para si. Nesse caso, o0 empresario comete o cri-
me ao utilizar o programa de dados que lhe permite manter informagao
contabil divergente da informada ao Fisco, e o programador/vendedor
do software também comete crime ao divulgar/fornecer tal programa ili-
cito. Trata-se exatamente da situacdo visada pelo art. 2°, V: combater os
‘programas de computador” criados para fraudar o sistema fiscal, permitindo
um duplo registro contabil.

Outro exemplo: uma empresa desenvolvedora de software anuncia a
venda de um “sistema de gestao fiscal inteligente” que, na verdade, inclui
rotinas para omitir parte das notas fiscais emitidas ou alternar cédigos
de produtos para reduzir a tributacdo. Ao fazer propaganda ou comerciali-
zar esse sistema, seus responsaveis incorrem no delito (divulgar programa
destinado a fraude fiscal). Ja os clientes que adquirirem e implementarem o
software, se o fizerem conscientemente para tal fim, responderao por utiliza-
-lo com o mesmo propésito ilicito.

Bem juridico: Protege-se a fidedignidade das informagées conta-
beis fornecidas ao Fisco e, por consequéncia, a arrecadacgao tributaria. A
norma busca atingir um meio preparatério da sonegacao — o ferramental
tecnoldgico que da suporte a escrituragao paralela. Ao criminalizar ndo ape-
nas o contribuinte usuario mas também o fornecedor/divulgador, o legislador
quiseram desmantelar a pratica do “caixa dois” pela raiz tecnoldgica,
desestimulando a criagao e disseminagao de programas feitos sob medida
para a evasao fiscal.



Caracterizagdo e consumagao: E um crime de forma livre que abran-
ge tanto o ato de disponibilizar (divulgar, vender, ceder) o software quanto
o ato de utiliza-lo efetivamente. Basta que o programa tenha a capacidade
de gerar informacgdo contabil divergente da oficial — nao importando até se o
contribuinte chegou ou n&do a sonegar tributo concretamente usando-o (no-
vamente, sendo formal, o delito se configura pelo simples uso/divulgagao da
ferramenta destinada a fraude). Por exemplo, se a empresa instala o progra-
ma e o usa no dia-a-dia comercial, mesmo que a fiscalizagao ainda nao tenha
apurado a diferenca nos dados fornecidos, o crime ja ocorreu. Da mesma
forma, quem anuncia/publica o software com essa funcionalidade delituosa ja
pratica o nucleo “divulgar”.

Elemento subjetivo: Dolo de permitir ou de realizar a fraude contabil.
Tanto o usuario quanto o divulgador devem ter ciéncia da finalidade espuria
do programa. Se alguém instalar tal software sem saber de sua caracteristica
ilegal oculta (hipétese remota, mas suponha-se um empresario que contrata
um sistema e nao percebe que seu contador esta usando um modo paralelo),
poder-se-ia arguir auséncia de dolo. Porém, na maioria das situacgdes, trata-
-se de conduta intencional e bastante consciente, dado o carater customiza-
do desses sistemas de caixa dois.

Importancia pratica e comentarios doutrinarios: Esse tipo penal é
relativamente novo (introduzido em 1990 ja prevendo a informatizagdo con-
tabil) e demonstra a preocupagdo em acompanhar as modalidades contem-
poraneas de fraude. Autores o destacam como um exemplo de criminalizagdo
de condutas preparatorias da sonegacao. Na pratica, é o delito que visa o
“acompanhamento do caixa dois” — nas palavras de um jurista, “trata-se de
um sistema para acompanhar o ‘caixa dois’”, ou seja, um software feito para
que o contribuinte registre parte da movimentacgéo financeira fora dos livros
oficiais. Com a difus@o de sistemas eletrénicos de emissao de notas fiscais e
SPEDs (Sistema Publico de Escrituragédo Digital), o uso de programas clan-
destinos tornou-se um dos focos de combate das administracdes tributarias,
inclusive com operacdes especiais para identificar softwares maliciosos ins-
talados em empresas.

Consequéncias legais: Quem for pego utilizando ou oferecendo tais
programas respondera criminalmente, independentemente de eventuais au-
tuagdes fiscais por sonegacéao relacionadas. Ressalte-se que, se do uso do
programa decorreu de fato sonegacao de tributos (ndo declaragéo de recei-
tas, por exemplo), o agente podera incorrer também nos crimes do art. 1°



(se houve efetiva supressao de tributo mediante omissdo de informagbes ao
Fisco). Contudo, mesmo que ndo se consiga provar a supressao de tributo
(por exemplo, se o programa foi descoberto antes de causar dano), a mera
posse dele para fins ilegais ja configura o crime do art. 2°, V.

Em sintese, o inciso V atua de modo preventivo e repressivo contra
a sofisticada fraude eletrénica fiscal. Seu carater didatico para concursos e
estudos de direito tributario penal € mostrar que o legislador fechou o cerco
contra a “contabilidade paralela”, punindo ndo s6 a mentira ao Fisco (como
nos outros incisos) mas também a propria ferramenta da cilada digital.

Crimes formais e independéncia do langamento: Reiterando a ca-
racteristica jA mencionada, os crimes do art. 2° da Lei 8.137/90 sao todos
de natureza formal, consumando-se com a conduta tipificada, sem exigir
a ocorréncia de resultado tributario (ndo é necessario provar supressao
efetiva de imposto ou vantagem auferida). Por isso, ndo se exige o lanca-
mento tributario definitivo para a agdo penal nesses casos. Inclusive, o
STF ja decidiu ser desnecessario o prévio esgotamento da via adminis-
trativa para configuracao do delito de apropriagdo indébita tributaria (art. 2°,
II) — ao contrario dos crimes materiais do art. 1° — dada a autonomia do ilicito
penal em relagao a constituicdo do crédito tributario. Naturalmente, é praxe
que a autoridade fiscal formalize a cobranga do tributo devido (especialmente
no caso do inciso Il) e encaminhe representagéo fiscal ao Ministério Publico
(conforme art. 83 da Lei 9.430/96) para subsidiar a denuncia. Mas tal repre-
sentacdo, embora recomendavel por politica criminal, ndo é condigdao de
procedibilidade para os crimes do art. 2° (diferentemente da necessidade
material de langamento nos crimes do art. 1°, |-V, segundo a Sumula Vinc.
24).

Circunstancias agravantes especificas: A Lei 8.137/90 prevé no art.
12 algumas circunstancias agravantes genéricas aplicaveis aos crimes
dos arts. 1° e 2° (ou seja, aos crimes contra a ordem tributaria praticados por
particulares). Essas agravantes, se presentes, aumentam a pena de 1/3 até
1/2. S0 elas: (a) se o crime ocasiona grave dano a coletividade (por exem-



plo, sonegacao de valores altissimos que prejudiquem politicas publicas); (b)
se é cometido por servidor publico no exercicio da funcgao (note-se: aqui
se trata do servidor agindo como particular, fora dos crimes funcionais do art.
3° — por exemplo, um agente publico que pratica sonegagédo em negacio pro-
prio); e (c) se o crime é praticado em relagdo a prestacao de servigos ou
comércio de bens essenciais a vida ou a saude (por exemplo, sonegacao
em empresa de fornecimento de medicamentos essenciais). Essas circuns-
tancias demonstram maior reprovabilidade da conduta e por isso autorizam
aumento da pena dentro da fragao indicada. Importante frisar que, no caso da
agravante de servidor publico, ela ndo se aplica aos crimes do art. 3° (pré-
prios de funcionario publico), pois ali a qualidade de funcionario ja € elemento
do tipo e nao pode ser “duplamente” considerada — aplica-se apenas se um
servidor pratica crimes dos arts. 1° ou 2° por conta propria.

Extingao da punibilidade pelo pagamento: Em alinhamento com a
politica criminal tributaria de estimulo a regularizagéo fiscal, o ordenamento
prevé que o pagamento do tributo devido extingue a punibilidade de diversos
crimes tributarios. Especificamente, a Lei n°® 9.249/1995 estabeleceu que o
pagamento integral do débito tributario (tributo devido + multas e juros) antes
do recebimento da denuncia extingue a punibilidade dos crimes dos arts. 1°
e 2° da Lei 8.137/90, bem como do art. 168-A do CP, entre outros. Posterior-
mente, a Lei n® 10.684/2003 (Programa de Parcelamento Especial — PAES)
permitiu que esse beneficio fosse obtido também mediante parcelamento do
débito em qualquer fase do processo, sem limite temporal rigido. Além disso,
a Lei n° 9.964/2000 (Refis) previu que, se a pessoa juridica envolvida aderis-
se ao programa de recuperagéo fiscal antes do recebimento da dentncia,
a pretensao punitiva ficaria suspensa enquanto o parcelamento estivesse
sendo cumprido. E, ao final, se o parcelamento for quitado e o débito to-
talmente pago, ocorre a extingao da punibilidade. Em suma, hoje vigora
o entendimento jurisprudencial de que o pagamento do débito tributario,
a qualquer tempo, extingue a punibilidade — mesmo que efetuado apods
sentenga condenatéria ja transitada em julgado, conforme posigao firmada
pelo STF e STJ. Essa visdo maximalista decorre da sucessao de leis de par-
celamento sem limite de fase (Refis, Paes, etc.) e do principio de que “o que
interessa ao Fisco é receber o tributo, ndo prender o contribuinte”. Para
concurso publico e pratica profissional, é crucial lembrar dessa possibilidade:
por mais configurado que esteja o crime, se o agente paga tudo que devia,
ele ganha o perdao legal.



Observagao: A extingdo da punibilidade pelo pagamento ndo apaga
o crime em si (os fatos ocorreram), mas impede a continuidade ou inicio da
persecugao penal. Porém, é necessario que o pagamento seja integral. Pa-
gamentos parciais ou meras negociagdes ndo garantem extincdo automatica,
embora possam suspender a agédo se formalizados em parcelamento espe-
cial. Também nao se admite, em regra, a extingdo se o pagamento ocorrer
apos esgotado o prazo dado na sentenga para recolhimento da multa (ha
alguma discussao em casos de pagamento extremamente tardio, mas a ju-
risprudéncia majoritaria tem sido benevolente ao aceitar o pagamento a qual-
quer tempo).

Aplicabilidade da suspensao condicional do processo: Cabe men-
cionar que, dado que os crimes do art. 2° tém pena minima inferior a 1 ano,
eles em tese admitem o beneficio da suspensao condicional do processo
(art. 89 da Lei 9.099/95), desde que o autor preencha os requisitos legais e
nao haja vedagao especifica. Assim, em situagbes de menor gravidade (por
exemplo, um caso isolado de declaragdo omitida com pequeno valor), o Mi-
nistério Publico pode propor a suspensao do processo por 2 a 4 anos, me-
diante condigdes, evitando-se a punigdo mais severa caso 0 agente cumpra
as condicdes e pague o tributo devido. Essa possibilidade reforga o carater
de ultima ratio do direito penal tributario, reservando a pena privativa de li-
berdade efetiva apenas para casos em que o agente nao se dispde a reparar
o dano fiscal.

Resumo e integragdo dos conhecimentos: Os crimes do art. 2° da
Lei 8.137/90 completam o quadro repressivo contra a ordem tributaria, co-
brindo condutas que, embora distintas em modus operandi, ttm em comum
a lesdo a arrecadacao tributaria e a igualdade concorrencial (afinal, o
sonegador obtém vantagem indevida sobre os contribuintes honestos, pre-
judicando a concorréncia leal no mercado). Em sala de aula, é util relacionar
cada inciso com situagdes do cotidiano empresarial e discutir a racionalidade
de cada incriminagao:

* Oinciso | pune a mentira nas declaragdes que fundamentam o lan-
camento do tributo (resguardando a veracidade das informagbes
fornecidas pelo contribuinte).

* Oinciso Il pune a apropriagao de tributos de terceiros (asseguran-
do que quem reteve imposto de alguém ndo se locuplete desse
valor).



* Osincisos lll e IV protegem a seriedade dos incentivos fiscais (evi-
tando a corrupgao na concessao e o descumprimento nas contra-
partidas).

+ O inciso V moderniza a tutela penal atingindo as ferramentas de
fraude tecnolégica (garantindo que a contabilidade digital reflita a
realidade econdmico-fiscal da empresa).

Por fim, amarra-se o tema com os aspectos transversais: a distingéo
entre crimes formais e materiais, a interagao entre o processo administra-
tivo fiscal e o penal, as medidas de cleméncia penal via pagamento (que
refletem a supremacia do interesse arrecadatério dentro de certos limites ju-
ridicos) e as circunstancias agravantes que demonstram preocupagao em
punir mais severamente condutas de maior impacto social.

Dessa maneira, com abordagem positivista e didatica, conclui-se que
o Capitulo | da Lei 8.137/90 (crimes contra a ordem tributaria) estabelece um
sistema integrado de protecdo ao erario e a ordem econdmica tributaria, no
qual os arts. 1° e 2° se complementam: o art. 1° voltado as fraudes ativas
para nio pagar tributo, e o art. 2° abrangendo outras formas de atentado a ar-
recadagdo (omissdes maliciosas, ndo recolhimentos e abusos em beneficios
fiscais). Ambos operam sob a égide dos principios constitucionais tributarios,
impondo limites claros a liberdade dos contribuintes em prol do bem comum,
mas também fornecendo garantias de legalidade estrita e oportunidades de
remissdo mediante a reparagdo do dano (pagamento). Trata-se, em ultima
analise, da manifestacao do principio da supremacia do interesse publico
tributario temperada pela seguranga juridica — um equilibrio entre o poder
de tributar/punir e os direitos do contribuinte, que deve ser sempre observado
no estudo e aplicagédo do Direito Tributario Penal.



Os crimes funcionais contra a ordem tributaria sdo as infragdes
penais praticadas por funcionarios publicos, no exercicio de suas fungodes,
que atentam contra a administragédo fazendaria (a administracao tributaria do
Estado). Em outras palavras, tratam-se de condutas ilicitas cometidas por
agentes publicos que deveriam resguardar os interesses fiscais do Estado,
mas que, ao contrario, violam seus deveres funcionais em detrimento da cor-
reta arrecadagéo de tributos. Por exigirem a qualidade especial de funciona-
rio publico como sujeito ativo, esses delitos séo classificados como crimes
proprios (isto €, somente podem ser praticados por quem detenha a fungao
publica correspondente). Nada impede, entretanto, a participagdo de particu-
lares concursando com o agente publico na pratica do crime — desde que o
particular tenha conhecimento da condigao de funcionario publico do compar-
sa, nos termos do art. 30 do Codigo Penal. Se o particular desconhece que
esta atuando ao lado de um funcionario publico, sua conduta ndo configura o
delito funcional (podendo ser atipica ou eventualmente enquadrada em outro
crime comum).

A Lei n® 8.137/1990, ao definir os crimes contra a ordem tributaria, os

divide em duas categorias principais: (a) crimes praticados por particula-
res (arts. 1° e 2°, tratando de diversas formas de sonegacéao fiscal e fraudes



tributarias); e (b) crimes funcionais, praticados por funcionarios publicos
contra a ordem tributaria (art. 3°). O art. 3° da Lei 8.137/90 inaugura a Se¢éo
Il da lei, especifica para os delitos funcionais tributarios. Importante ressaltar
que o préprio caput do art. 3° esclarece que tais crimes se somam (“além dos
previstos”) aos tipos penais do Codigo Penal constantes do Titulo Xl, Capi-
tulo | (que versa sobre os crimes praticados por funcionario putblico contra a
Administragdo em geral, arts. 312 a 327 do CP). Isso significa que os delitos
funcionais da Lei 8.137/90 nao revogam nem excluem os crimes equivalen-
tes do Cddigo Penal comum, mas atuam como figuras especiais aplicaveis
aos casos que envolvem a administragao tributaria. Na pratica, aplica-se aqui
o principio do lex specialis: estando presentes os elementos especificos do
crime funcional tributario, prevalece a norma especial da Lei 8.137/90 em
relagdo aos tipos penais genéricos do Caédigo Penal, como concusséo
ou corrupgao passiva. Em suma, sempre que a conduta do funcionario pu-
blico lesionar a ordem tributaria (por exemplo, deixando de langar tributo ou
extraviando documentos fiscais), sera tipificada nos moldes do art. 3° da Lei
8.137/90 — somente recaindo nas figuras do Cédigo Penal comum se nao
houver referéncia a tributos ou a Administragdao Fazendaria. (Conforme
se adverte na doutrina, “ndo ha crime funcional contra a ordem tributaria que
néo mencione tributos ou a Administracdo Fazendaria”; logo, condutas de
servidores publicos que nao envolvam matéria tributaria configuram, se for o
caso, delitos funcionais comuns do CP e ndo da Lei 8.137.)

Do ponto de vista do bem juridico tutelado, os crimes funcionais tribu-
tarios protegem duplamente a ordem juridico-publica: visam resguardar tanto
a probidade da Administragao Publica (especialmente a lisura da funcao
fazendaria) quanto a regularidade do sistema tributario e a efetiva arre-
cadagéao de tributos devida ao erario. Essas condutas sdo consideradas de
elevada gravidade, pois implicam abuso da fung&o por parte de quem tinha
o dever legal de zelar pelo interesse fiscal do Estado. O sujeito passivo
imediato dos crimes é o Estado (Administracdo Fazendaria lesada), embora,
reflexamente, a coletividade de contribuintes também seja prejudicada pela
erosao da justica fiscal. Vale lembrar que todos os crimes da Lei 8.137/90 sao
de agao penal publica incondicionada (o Ministério Publico detém a titulari-
dade para oferecimento da denuncia, independentemente de representagéo)
e, em regra, ndo admitem forma culposa — os tipos penais exigem conduta
dolosa, salvo disposigdo expressa em contrario (na Lei 8.137/90 ha hipdteses
de forma culposa apenas nos crimes contra as relagbes de consumo do art.
7°, ndo sendo o caso dos delitos tributarios).



O art. 3° da Lei 8.137/90 enumera trés incisos que correspondem a
trés figuras tipicas distintas de crimes funcionais contra a ordem tributéria.
Em sintese, tais incisos tipificam: (i) a conduta de extraviar, sonegar ou inuti-
lizar documento fiscal sob guarda do funcionario, acarretando pagamento in-
devido ou inexato de tributo; (ii) a conduta de exigir, solicitar, receber ou acei-
tar vantagem indevida, em razédo do cargo, para deixar de langar ou cobrar
tributo (total ou parcialmente); e (iii) a conduta de patrocinar interesse privado
perante a administragdo fazendaria, valendo-se da posi¢cdo de funcionario
publico. Cada um desses delitos tem correspondéncia com um crime previsto
no Codigo Penal: respectivamente, o inciso | guarda semelhanga com o crime
de extravio ou inutilizagao de livro oficial ou documento (art. 314 do CP);
o inciso Il corresponde a uma forma especifica de concussao (art. 316 do
CP) ou corrupgéo passiva (art. 317 do CP) dirigida a esfera tributaria; e o
inciso Il equivale a uma modalidade especial de advocacia administrativa
(art. 321 do CP) no contexto fazendario. A seguir, cada tipo penal funcional
sera analisado em detalhe, destacando-se sua descri¢cdo legal (tipologia),
exemplos praticos de incidéncia e as principais diferengas (correlagdes) em
relagdo aos tipos correlatos do Cédigo Penal.

Previsao legal: o art. 3°, | da Lei 8.137/90 tipifica a conduta do fun-
cionario publico que “extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer
documento, de que tenha a guarda em razao da fungao; sonega-lo, ou
inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento indevido ou
inexato de tributo ou contribui¢cdo social”. Trata-se, portanto, de crime
que tutela a integridade dos documentos e processos fiscais indispensaveis
a correta apuragédo e cobranga de tributos. A descrigdo legal abrange trés
verbos nucleares: extraviar (fazer desaparecer, perder ou desviar do destino
correto), sonegar (ocultar, deixar dolosamente de apresentar algo que se
tem o dever de guardar ou exibir) e inutilizar (destruir ou tornar inutil) docu-
mentos fiscais sob responsabilidade do agente. Esses documentos podem
incluir livros contabeis oficiais, autos de infragdo, processos administrativos
tributarios, notas fiscais arquivadas, ou qualquer papel referente a fiscaliza-
cao fazendaria que esteja confiado a guarda do funcionario em razéo de seu
cargo.



Elemento essencial (resultado): Diferentemente do tipo penal equi-
valente no Cddigo Penal, o crime funcional do art. 3°, | exige, expressamente,
a ocorréncia de um resultado naturalistico especifico: que da conduta do
agente decorra “pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribui¢do so-
cial”. Em outras palavras, € necessario que o extravio, ocultagdo ou destrui-
¢ado do documento fiscal cause efetivamente um prejuizo a arrecadagao
tributaria, seja permitindo que um tributo deixe de ser pago, seja fazendo
com que o pagamento ocorra em valor inferior ao devido. Sem este resultado
(isto é, se a conduta nao influenciar o pagamento do tributo), o crime néo
se consuma — podendo haver, no maximo, uma tentativa ou configuragao
de outro delito administrativo. Por isso, classifica-se o inciso | como crime
material: sua consumagéo depende da efetiva lesdo ao bem juridico (dano
ao erario mediante pagamento a menor ou indevido). Por exemplo, se um
auditor-fiscal extravia dolosamente um processo de fiscalizagdo, fazendo
com que determinada empresa nao seja autuada e acabe recolhendo uma
guantia menor de imposto, estara preenchido o tipo do art. 3°, I. Em situagao
semelhante, um servidor que destroi parte dos registros contabeis de um
contribuinte para impossibilitar a cobranga de tributo também incorre nesse
crime — desde que essa destruicio resulte em tributo apurado incorretamente
ou néo recolhido. Caso a subtragao do documento ndo chegue a impactar
o langamento tributario (por exemplo, porque a informagéao foi recuperada a
tempo ou existiam copias), ndo havera consumagéao do delito material — sem
prejuizo de punigdo por tentativa (se configurado o dolo especifico de causar
o prejuizo fiscal) ou eventualmente pelo crime comum do art. 314 do CP, se
cabivel, quando ausente o resultado fazendario.

Comparagao com o Codigo Penal: o art. 3°, | da Lei 8.137/90 corres-
ponde a uma forma especial do crime de extravio, sonegagao ou inutiliza-
¢ao de livro ou documento publico previsto no art. 314 do CP. Este artigo
do Cédigo Penal define como crime o simples fato de o funcionario extraviar,
ocultar (sonegar) ou inutilizar documento oficial ou livro que esteja sob sua
guarda em raz&o do cargo, independentemente de qualquer resultado espe-
cifico, com pena de reclusdo de um a quatro anos (se o fato ndo constituir
crime mais grave). Ja no crime funcional contra a ordem ftributaria, além de o
documento ser de natureza fiscal (ligado a administragao tributaria), exige-se
o resultado de dano tributario mencionado. Essa diferenca é enfatizada
pela doutrina: “o crime do inciso | lembra muito o de extravio ou inutilizagdo
de documento (art. 314 do CP). A diferencga é que o crime previsto no inciso |



adiciona um resultado naturalistico: acarretar pagamento indevido ou inexato
de tributo”. Assim, o tipo especial tributario é mais exigente e mais gravo-
so: pressupde um dolo especifico de fraudar a arrecadagao e a ocorréncia
concreta de prejuizo fiscal. A pena cominada na Lei 8.137/90 (reclusdo de 3 a
8 anos, e multa) é superior a do art. 314 do CP (reclusdo de 1 a 4 anos) em
razao da maior lesividade da conduta para o erario. Em suma, sempre que
um servidor publico fazendario, abusando de sua fung¢ao, extravia ou destroi
documentos para beneficiar um contribuinte ou para encobrir a exigéncia de
um tributo, e disso resulta perda de receita para o Fisco, incide a figura do
art. 3°, 1 da Lei 8.137. Ja se tais elementos especiais n&do estiverem presentes
(por exemplo, se o documento nao era fiscal, ou se ndo houve impacto no
tributo devido), poder-se-a cogitar da aplicacao residual do art. 314 do CP ou
de inexisténcia de crime material.

Exemplos praticos: (a) Um auditor fiscal responsavel pelo langa-
mento de um imposto remove dos autos e oculta deliberadamente um com-
provante de divida tributaria que estava sob sua guarda, de modo que o sis-
tema registra valor menor a pagar. Com isso, o contribuinte é indevidamente
beneficiado, pagando menos tributo. Neste caso, configura-se o delito do art.
3°, I (documento fiscal sonegado com redugao indevida do tributo devido). (b)
Um servidor fazendario encarregado de armazenar livros fiscais de empre-
sas extravia (perde) um livro de registro de saidas de mercadorias de certa
empresa, intencionalmente, sabendo que sem esse livro ndo sera possivel
cobrar determinado crédito de ICMS. Em decorréncia do extravio doloso, a
empresa nao recolhe o ICMS correspondente aquelas operagdes — consu-
mando-se o crime funcional. (¢) Um funcionario da Receita Federal incine-
ra parte de um processo fiscal para impedir a cobranca de multa tributaria
contra um contribuinte com quem possui relagdo de amizade, levando a anu-
lagdo do auto de infragdo e ao ndo pagamento da multa. Resultado: tributo/
acessorio indevidamente nao recolhido, incidindo o tipo penal em analise.
— Note-se que, em todos os exemplos, 0 agente se vale da sua condigéo fun-
cional (tinha acesso e guarda aos documentos em raz&do do cargo) e busca
beneficiar indevidamente o contribuinte ou a si proprio, em prejuizo do Fisco.

Jurisprudéncia: Por se tratar de crime material, discute-se a necessi-
dade de comprovacéao do resultado e do nexo causal. O STF, em relagao aos
crimes materiais de sonegacgao fiscal do art. 1°, consolidou o entendimento
de que é necessario o langamento definitivo do tributo para a configuragdo do
crime (Sumula Vinculante 24) —isto é, enquanto ndo houver constituicdo defi-



nitiva do crédito tributario, ndo ha delito consumado. Embora a Sumula refira-
-se aos incisos | a IV do art. 1° da Lei 8.137/90 (crimes de contribuinte), parte
da doutrina entende que raciocinio semelhante se aplica a delitos materiais
tributarios em geral, exigindo-se a certeza do prejuizo fiscal. Assim, no caso
do art. 3° |, a consumagao ocorreria quando, apés apuragao regular,
ficar constatado que o extravio/inutilizagdo do documento resultou em
pagamento a menor — normalmente, isso se evidenciara justamente quando
um langamento suplementar for possivel (por exemplo, ao se reconstituir o
processo ou mediante auditoria posterior). De todo modo, enquanto o tributo
devido estiver em discussado ou pendente de constituicdo, ndo se pode ter
por consumado o crime. Ademais, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu
que o principio da insignificidncia pode ser aplicado aos crimes tributarios
quando o montante do tributo suprimido for infimo (tendo como referéncia,
em geral, valores inferiores a R$ 20.000,00, conforme parametros da Lei n°
10.522/2002). Portanto, se o resultado financeiro da conduta for irrelevante
do ponto de vista penal, pode-se reconhecer a atipicidade material, excluindo
o crime.

Descrigao legal: o inciso Il do art. 3° define como crime funcional con-
tra a ordem tributaria a conduta do funcionario publico de “exigir, solicitar
ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da fungdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razao dela,
vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar
de lan¢ar ou cobrar tributo ou contribuigao social, ou cobra-los parcial-
mente.”. Trata-se de tipo penal complexo, que engloba diversas formas de
obtencdo de vantagem indevida pelo agente publico, todas com um fim es-
pecifico: deixar de langar ou de cobrar tributo (ou contribui¢do social),
no todo ou em parte. Em suma, o funcionario fazendario vende ou troca seu
dever funcional por um beneficio privado. Os verbos nucleares abarcam tanto
a iniciativa do agente publico em exigir (impor, extorquir) ou solicitar vanta-
gem indevida, quanto a simples receptividade a uma oferta ilicita (receber ou
aceitar promessa de vantagem). A conduta abrange inclusive situagdes em



que o servidor aufere a vantagem antes mesmo de assumir formalmente o
cargo, ou fora das fun¢des especificas, desde que haja nexo com a fungao
(isto &, “em razao dela” — a oportunidade da vantagem surge pela posi¢ao
que ocupa). O nucleo “exigir” caracteriza a chamada concusséao, enquanto
“solicitar, receber ou aceitar promessa” correspondem a corrup¢ao passiva,
todos ajustados a finalidade tributaria ilicita.

Finalidade especifica (elemento subjetivo especial): E imprescin-
divel que a vantagem indevida esteja vinculada a finalidade de nao realizar
o langamento tributario devido ou de efetuar uma cobranga parcial do
tributo. O langamento é o procedimento administrativo pelo qual a autorida-
de fiscal constitui o crédito tributario (verifica a ocorréncia do fato gerador e
determina o tributo devido). Assim, “deixar de lancar” significa nao efetuar
o langamento do tributo devido, omitindo a cobranca devida; “deixar de
cobrar” refere-se a ndo promover a exigéncia ou arrecadagao de fributo ja
constituido; e “cobra-lo parcialmente” indica proceder a uma cobran¢a por
valor inferior ao realmente devido. Em todas as hipoteses, o servidor est3,
em troca de vantagem, frustrando parcialmente ou totalmente a entrada de
recursos tributarios nos cofres publicos. Desse modo, exige-se um dolo es-
pecifico: a vantagem indevida deve ser solicitada/recebida com o propésito
de beneficiar o contribuinte inadimplente, omitindo ou reduzindo a tributa-
cao devida. Se a vantagem for alheia a questdes fiscais, ndo incide este tipo
(mas pode configurar corrupg¢do passiva genérica, art. 317 CP, se cabivel).
Vale ressaltar que ndo é necessario que o tributo efetivamente deixe de
ser langado ou cobrado — o crime se consuma no momento em que o fun-
cionario solicita ou recebe a vantagem indevida (ou, no caso de concussao,
quando exige a vantagem) com aquela intengdo especifica. Trata-se, sob
esse aspecto, de um crime formal: a consumagéao independe do resultado
material na seara tributaria. Por exemplo, se o fiscal aceita propina para nao
lavrar um auto de infracdo, consumou-se o crime tao logo a vantagem foi
aceita, ainda que, posteriormente, outro agente descubra a infragcao e realize
o langamento. A lei pune a propria venalidade do ato do servidor, ndo exigindo
a comprovagao de efetiva supressao de tributo (diferentemente do inciso |,
aqui o foco esta na conduta corrupta em si).

Concurso de agentes e outros sujeitos: Quando o funcionario exige
a vantagem (caso de concussao), o particular que entrega o dinheiro & con-
siderado vitima de extorsdo, nao respondendo por crime, dada a coagao
sofrida. Por outro lado, se o funcionario apenas solicita ou aceita a vanta-



gem e o particular a oferece livremente (caso de corrupgéo), este particular
incorre em corrupgao ativa (art. 333 do CP). A Lei 8.137/90 n&o criou um tipo
penal especifico para o corruptor ativo em matéria tributaria, de modo que o
contribuinte que oferece ou promete suborno a fiscal para obter abatimento
de tributos responde pelo art. 333 do Cddigo Penal, enquanto o funcionario
responde pelo art. 3° Il da Lei 8.137. Importa destacar que, se um terceiro
intermediario (que nado é funcionario publico) participa do ajuste corrupto,
ele podera responder como participe ou coautor do crime funcional (desde
que saiba da fungado do servidor) ou, em certas configuragdes, por trafico de
influéncia (art. 332 do CP) — este ultimo se, por exemplo, alguém que nao
ocupa cargo algum cobra do contribuinte vantagem alegando que ira repas-
sar ao fiscal para “dar um jeito” na cobranga. Cada caso deve ser analisado
conforme a participagdo e o conhecimento de cada um.

Relagdao com os crimes de concussao e corrupgao passiva (CP):
O inciso Il do art. 3° é claramente um tipo especial em relacdo aos delitos
de concussao (art. 316, caput, do CP) e de corrupgao passiva (art. 317 do
CP). De fato, o nucleo “exigir vantagem indevida em razdo do cargo” de-
fine a concussao; e “solicitar ou receber vantagem indevida, ou aceitar
promessa, em razdo do cargo” define a corrupgao passiva. A diferenga é
que o crime da lei especial exige a finalidade de frustrar a cobranga tributaria.
Conforme destaca a doutrina: “o crime do inciso Il tem relagdo com o crime de
concusséo (art. 316 CP) e o de corrupgédo passiva (art. 317 CP). A diferencga
esta na exigéncia de finalidade especifica: ‘para deixar de langar ou cobrar
tributo, ou cobra-los parcialmente’.”. Em outros termos, o art. 3°, Il abrange
tanto a hipotese do servidor que exige dinheiro do contribuinte (concussao
tributaria) quanto a do servidor que solicita ou aceita propina (corrupgao
passiva tributaria), unificando-as em um sé tipo voltado a tutela da Receita
Publica. Pelo principio da especialidade, quando a vantagem indevida tem
por finalidade a ndo-exigéncia de tributo, aplica-se preferencialmente o art.
39 Il da Lei 8.137/90, afastando-se a aplicagéo dos arts. 316 e 317 do Codigo
Penal. Nesse sentido, é pacifico que o inciso Il do art. 3° configura um crime
funcional especial, prevalecendo sobre os tipos penais comuns correspon-
dentes. Ressalte-se que a pena prevista na Lei 8.137/90 (reclusdo de 3 a 8
anos, e multa) é diferente da do Cddigo Penal: concussao (art. 316, caput)
comina reclusdo de 2 a 8 anos e multa; corrupg¢ao passiva (art. 317, caput,
apods a Lei 14.203/2021) prevé reclusédo de 2 a 12 anos e multa. Ou seja, a
corrupgao passiva genérica hoje tem limite maximo superior; contudo, o fato



de o crime ser funcional tributario tende a ser considerado mais grave,
razdo pela qual a lei especial impdée um minimo mais alto (3 anos, versus
2 anos no CP) e nao permite as benesses de penas brandas. Além disso,
note-se que a Lei 8.137 nao faz distingdo quanto a ocorréncia (ou ndo) do
efetivo langamento/cobranga do tributo, ao passo que, no Cédigo Penal, a
corrupgao passiva possui causa de aumento se dela resulta a omisséo ou ato
ilegal praticado pelo funcionario (art. 317, §1°, CP). Na pratica, se o servidor
consumou a vantagem e de fato deixou de langar o tributo, a sangéo dentro
do intervalo previsto ja refletird essa gravidade, podendo o juiz dosar a pena
considerando o prejuizo causado.

Diferenga em relagdao ao “excesso de exag¢ao”: Um crime vizinho
no Cdédigo Penal é o chamado excesso de exagao (art. 316, §1°, CP), que
ocorre quando o funcionario exige tributo ou contribuicdo de forma indevida,
“sabendo que é indevido” ou, quando devido, emprega meio vexatorio ou
gravoso nao autorizado por lei para a cobranga. No excesso de exagao, o
servidor abusa da cobranca tributaria exigindo além do permitido, ou co-
brando divida inexistente, em proveito do Estado ou pessoal. Ja no crime do
art. 3% Il da Lei 8.137, o servidor deixa de cobrar tributo devido em troca
de vantagem propria. Sao situagbes opostas: no primeiro, ha uma cobran-
¢a abusiva; no segundo, uma omissao mercenaria na cobran¢a. Logo,
as figuras ndo se confundem — cada qual tem previsdo legal especifica. Se
um fiscal exigir de um contribuinte quantia que ele sabe nao ser devida aos
cofres publicos (por exemplo, inventa uma taxa inexistente para extorquir o
contribuinte), isso configura excesso de exacado (CP), e ndo o crime da Lei
8.137, pois ali o propdsito ndo era deixar de tributar, mas sim cobrar a mais
sob falsos pretextos. Em contrapartida, se o fiscal exige dinheiro para nao
exercer sua fungao de cobrar um tributo devido, incide o art. 39, Il. Em sinte-
se: exigir quantia indevida simulando ser tributo — art. 316, §1° CP; exigir (ou
receber) propina para nédo cobrar tributo devido — art. 3°, Il da Lei 8.137/90.

Exemplos praticos: (a) Um Auditor da Receita Estadual descobre
que certa empresa sonegou ICMS. Em vez de lavrar o auto de infracdo e
constituir o crédito tributario, ele exige do empresario o pagamento de R$ 50
mil em dinheiro “por fora”, sob ameaga de multa maior ou outras consequén-
cias. O auditor, portanto, chantageia o contribuinte para nio langar o tributo
devido. Configura-se ai o crime funcional: o verbo “exigir vantagem” em razao
do cargo, para nao langar tributo, subsume-se ao art. 3°, Il (concusséo contra
a ordem tributaria). O contribuinte, nessa hipé6tese, agiu constrangido — nao



comete crime, sendo vitima da extorsdo. (b) Um Fiscal de Rendas munici-
pal identifica irregularidades em ISS a pagar por um prestador de servigos.
Solicita entdo ao contribuinte uma “comissdo” de 10% do valor devido para
“resolver o problema”, comprometendo-se a reduzir drasticamente a base
de calculo do imposto. O contribuinte anui e entrega a vantagem indevida ao
fiscal, que entdo langa apenas parte do tributo e arquiva o restante. Neste
caso, o fiscal comete o crime do art. 3°, |l (solicitagdo/recebimento de van-
tagem para cobranga parcial do tributo). O contribuinte, por ter voluntaria-
mente oferecido vantagem espuria, comete o crime de corrupgao ativa (CP,
art. 333). (c) Um Servidor da Receita Federal presta consultoria ilicita a
uma empresa, aceitando a promessa de receber propina em troca de nao
autua-la por certas omissdes que ele descobriu em fiscalizagao. Ainda que
a vantagem seja paga apenas posteriormente, o ato de aceitar a promessa,
ligado a fungdo exercida, ja configura o crime funcional (corrupgéo passiva
tributaria).

Jurisprudéncia e aspectos penais: Como se trata de crime que en-
volve corrupgéo de agentes publicos, a legislacdo prevé consequéncias se-
veras. Se condenado, o funcionario estara sujeito, além da pena de prisdo
e multa, a perda do cargo publico como efeito da sentenga (art. 92, I, “a”,
do CP), especialmente quando a pena privativa de liberdade aplicada for su-
perior a um ano — e mesmo que esta venha a ser substituida por pena res-
tritiva de direitos, entende o STJ que a perda do cargo pode ser decretada,
dado o grave abuso de fungéo evidenciado. O STJ ja firmou entendimento de
que, presentes os requisitos, o juiz deve impor a perda do cargo ao servidor
condenado por corrupgao passiva, ex vi do art. 92 do CP, considerando a
incompatibilidade ética da permanéncia no servigo publico. Outra questao:
admite-se a suspensédo condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95)
para o crime do art. 3°, 1I? A resposta é nao, pois a pena minima cominada (3
anos) excede 1 ano. Logo, o fiscal acusado ndo podera se beneficiar do sur-
sis processual nesse caso (diferentemente do inciso Ill, como veremos). Por
fim, no que tange ao principio da insignificdncia, a jurisprudéncia tende a ne-
ga-lo para crimes de corrupgao/concussao, independentemente do valor da
vantagem indevida — afinal, o bem juridico lesado é a moralidade administra-
tiva e a fungéo publica, bens de natureza imaterial cujo desvalor ndo se mede
apenas em dinheiro. Assim, mesmo uma propina de pequeno valor inviabiliza
a aplicagao de insignificancia, diferentemente dos crimes de sonegacéo fiscal
praticados por particulares, em que se considera o valor do tributo.



Tipo penal previsto: o inciso Ill do art. 3° define como crime funcional:
“patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a admi-
nistragao fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.”.
Este tipo penal incrimina a conduta conhecida como advocacia administra-
tiva no contexto tributario. Em termos simples, configura-se quando o fun-
cionario publico fazendario promove ou defende interesses particulares
junto aos orgaos da Administragao Tributaria, utilizando sua posig¢ao, in-
fluéncia ou acesso decorrentes do cargo, em beneficio de terceiros (ou de si
mesmo, caso tenha interesse pessoal). O verbo patrocinar significa apoiar,
interceder, advogar ou fomentar determinado interesse perante a reparti-
¢ao fazendaria competente. Pode se dar de forma direta (atuando pessoal-
mente no caso) ou indireta (por intermédio de outro servidor, por exemplo),
mas o ponto chave é que o agente se vale da sua condigao de funcionario
para influenciar decisdes ou procedimentos fiscais em prol de alguém. E irre-
levante se o interesse privado defendido é legitimo ou ilegitimo; pela letra
da Lei 8.137/90, qualquer intervencéo indevida — ainda que buscando um re-
sultado administrativamente legal — viola os deveres funcionais de imparciali-
dade e isonomia. O proprio Cadigo Penal, em seu art. 321, pune a advocacia
administrativa comum, com distingao de pena caso o interesse seja ilegitimo;
ja na lei especial tributaria, ndo ha discriminagdo expressa, aplicando-se a
mesma pena independentemente da legitimidade do interesse patrocinado
(a existéncia de interesse ilegitimo certamente agrava a gravidade concreta,
mas a figura tipica ja se perfaz mesmo que o pedido seja, em tese, regular,
se feito de maneira indevida).

Objeto e sujeito ativo: A “administragcao fazendaria” abrange os 6r-
gaos e entidades encarregados da gestao tributaria e fiscal em ambito fe-
deral, estadual ou municipal — por exemplo, Secretarias de Fazenda, Receita
Federal do Brasil, Delegacias da Receita, Procuradorias da Fazenda, Conse-
Ihos de Contribuintes, etc. O sujeito ativo deve ser funcionario publico que
tenha, formal ou materialmente, alguma relagdo com aquela administragao
(por exemplo, um auditor, um julgador fiscal, um servidor fazendario em ge-



ral). E possivel que o agente nem seja da exata reparticdo onde tramita o
interesse, mas se ele utiliza o prestigio ou influéncia de seu cargo publico
(ainda que fora de suas atribuigbes diretas) para interferir em procedimen-
to fiscal alheio, incorrera no delito. O sujeito passivo € o Estado (Adminis-
tracao Fazendaria) lesado em sua probidade e imparcialidade. Note-se que
patrocinar interesse privado nao se confunde com “atender solicitagdes do
contribuinte no curso normal do processo” — o crime supde uma atuacéo ilici-
ta ou antiética, onde o servidor age como advogado de um particular dentro
do Fisco, violando os deveres de neutralidade e impessoalidade. Exemplos
tipicos incluem: defender administrativamente, dentro da prépria Fazenda,
a situacao tributaria de um contribuinte amigo ou parente; interceder junto a
colegas para agilizar o trdmite de uma restituicao fiscal em favor de alguém;
orientar indevidamente um contribuinte utilizando informagdes privilegiadas e
atuando nos bastidores para beneficiar seu caso, etc. Ainda que o funciona-
rio ndo receba nenhuma vantagem por isso (se receber, poder-se-ia cogitar
também de corrupgéo), o simples desvio de fungdao em prol de interesse
particular ja caracteriza o ilicito.

Correspondéncia no Cédigo Penal: O art. 3° Ill da Lei 8.137/90 nada
mais é do que uma espécie de advocacia administrativa qualificada pela
matéria tributaria. O Cédigo Penal, em seu art. 321, define advocacia admi-
nistrativa como “patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante
a administragado publica, valendo-se da qualidade de funcionario”, punindo
com detencao de 1 a 3 meses, ou multa (pena aumentada para detencao
de 3 meses a 1 ano e multa se o interesse patrocinado for ilegitimo). Ja o art.
3%, Ill, da Lei 8.137/90, ao tipificar conduta idéntica no contexto da administra-
cao fazendaria, prevé pena de reclusao, de 1 a 4 anos, e multa. Ha, portan-
to, dois diferenciais claros: (1) o ambito de atuagéo — restringe-se a esfera
tributaria (o que faz deste um crime funcional especifico do Fisco); e (2) a
sang¢ao mais severa — o legislador considerou mais gravosa a advocacia ad-
ministrativa quando praticada na seara fiscal, provavelmente pelo potencial
de lesdo a arrecadacgéo e a confianga no sistema tributario. Assim, o crime do
art. 3°, 11l é especial em relagéo ao art. 321 do CP e, conforme expressamen-
te apontado em material doutrinario, prevalece sobre o tipo geral (“crime
especial em relagdo ao crime de advocacia administrativa do CP”). Logo, se
um funcionario da Fazenda pratica advocacia administrativa, deve responder
pelo art. 3° lll, e ndo pelo art. 321 do CP. Outra distingdo é que a Lei 8.137
nao incorpora a diferenciagéo entre interesse legitimo e ilegitimo — qualquer



patrocinio indevido ja configura o crime, competindo ao julgador valorar essa
circunstancia na fixagdo da pena. Em sintese, o inciso Ill € uma modalidade
especifica de advocacia administrativa: mesma esséncia, porém circunscrita
a Administragao Tributaria. Como observam os autores, “o inciso Il lembra
bastante o crime de advocacia administrativa (art. 321 do CP), apenas subs-
tituindo a expressao ‘administragcdo publica’ por ‘administragdo fazendaria’.”.
A tabela a seguir resume a correlagao:

Advocacia Administrativa (CP, art.
321)

Advocacia Administrativa Fazen-
daria (Lei 8.137/90, art. 3°, 1ll)

Patrocinar interesse privado
perante a administragao publica,
valendo-se da qualidade de funcio-
nario. (Abrange qualquer 6rgao da
administragdo em geral)

Patrocinar interesse privado pe-
rante a administracao fazendaria,
valendo-se da qualidade de funcio-
nario publico. (Esfera especifica da
administragao tributaria)

Pena: Detengao, de 1 a 3 meses,
ou multa. (Interesse ilegitimo:
detencédo de 3 meses a 1 ano, e
multa.)

Pena: Reclusao, de 1 a 4 anos, e
multa. (N&o distingue se interesse
é legitimo ou néo; aplica-se direta-
mente a pena de recluséo.)

Como se vé, a conduta é semelhante, mas o tratamento penal é di-
ferenciado. A pena mais alta (reclusdo até 4 anos) faz com que, para este
crime, seja admissivel a suspensao condicional do processo (uma vez
gue a pena minima é de 1 ano, preenchendo o requisito do art. 89 da Lei
9.099/95). Com efeito, diferentemente dos incisos | e Il (penas minimas de 3
anos), o inciso Il tem pena minima de um ano, possibilitando ao réu primario,
a critério do juiz e com concordancia do MP, o beneficio de ter o processo
suspenso mediante condi¢des, antes da sentenca.

Exemplos praticos: (a) Chefe de fiscalizagdo de determinada Dele-
gacia da Receita, fora de suas atribuigdes formais, interfere junto a um audi-
tor subordinado para beneficiar um contribuinte amigo, pedindo ao auditor
que seja “compreensivo” na autuag¢ao ou que acelere a analise de um recur-
so administrativo daquele contribuinte. O chefe esta patrocinando interesse
privado (do amigo) perante a administragdo fazendaria, valendo-se de sua
posig¢éo hierarquica — incidéncia do art. 3°, lll. (b) Um Procurador Fazenda-
rio (advogado publico encarregado da divida ativa) redige e corrige pes-
soalmente uma petigdo de defesa administrativa de uma empresa devedora,
fora dos autos oficiais, orientando a empresa sobre como anular a cobran-
¢a e usando conhecimento interno para sugerir argumentos. Em seguida,
a impugnacao € protocolada pela empresa e chega para analise na propria
Procuradoria, onde o servidor trabalha. Ao auxiliar ocultamente a parte ad-



versaria do Fisco, o procurador patrocinou indevidamente aquele interesse
privado perante a Fazenda — conduta tipica do inciso Ill. (c) Um servidor da
Secretaria de Fazenda acompanhou informalmente um conhecido, dono
de empresa, em diversas visitas ao departamento de tributacdo, apresen-
tando-o a colegas e advogando, nos bastidores, pela aprovag¢ao de um
refinanciamento fiscal especial para essa empresa. Utilizando seu cracha
e transito livre, ele busca convencer os responsaveis a conceder condicoes
mais favoraveis ao conhecido. Novamente, a situagédo caracteriza patrocinio
de interesse alheio mediante influéncia derivada do cargo publico. — Em to-
dos esses exemplos, ndo importa se o “favor” pleiteado era ou ndo contrario
a lei; basta que o servidor tenha colocado a maquina administrativa fiscal a
servico de um particular de forma indevida.

Jurisprudéncia: O Superior Tribunal de Justigca teve oportunidade de
delinear os contornos desse crime no REsp 1.770.444/DF (Info 639). Nesse
caso, discutiu-se se a conduta de um auditor fiscal que auxilia na revisdo
gramatical e técnica de uma peca de impugnacao de auto de infragdo —
apresentada posteriormente pelo contribuinte a propria Administragao Tribu-
taria — configuraria o crime de advocacia administrativa fazendaria. A 62 Tur-
ma do STJ entendeu que ndo: considerou-se atipica a conduta do agente que
se limitou a uma “prévia corregdo quanto aos aspectos gramatical, estilistico
e técnico” da defesa administrativa, sem advogar materialmente em favor do
contribuinte dentro do processo. Ou seja, nesse julgamento ficou consignado
que atos meramente preparatorios ou de ajuda sem cunho deliberativo
(como uma reviséao linguistica de documento) ndo caracterizam o patrocinio
ilicito, faltando o elemento de intervengéao funcional indevida. Em conclusao,
o STJ absolveu o réu por atipicidade, enfatizando que ndo houve advogacia
administrativa na simples orientagao superficial fornecida, sem que o servidor
figurasse formalmente na defesa nem usasse de sua influéncia interna para
alterar o resultado. Essa decisédo indica que, para se configurar o crime, &
necessario um engajamento mais substancial do funcionario na defesa
do interesse privado, de forma a revelar claramente o desvio de funcao.
Ainda no tocante a esse delito, destaca-se que ele nao exige obtengéao de
vantagem econdmica pelo agente — basta o favorecimento indevido. Caso,
entretanto, fique provado que o funcionario recebeu alguma remuneragéo ou
recompensa por “patrocinar’ aquele interesse, podera incorrer camulo de
crimes: advocacia administrativa (art. 3°, Ill) mais corrupcao passiva (art. 3°,
Il, se a vantagem foi para deixar de atuar contra o contribuinte, ou art. 317 CP,



conforme o caso), desde que os fatos sejam distintos. Frequentemente, po-
rém, a vantagem paga ao servidor ja consiste em ele patrocinar o interesse —
ai estara absorvida pela propria figura da corrupgao passiva tributaria (art. 3°,
II). A distingdo entre os incisos Il e lll, nesses casos, reside em que no inciso
I ha um acordo de ndo atuagéo fiscal (omissao mediante propina), enquanto
no Il pode haver atuacéo positiva a favor do contribuinte, independentemen-
te de propina. Em sintese, o inciso Ill pune o trafico de influéncia interno no
Fisco, sendo aplicavel ainda que o servidor aja por amizade ou favoritismo,
sem receber dinheiro, o que reforga seu carater de protecéo ética da fungao
publica tributaria.

Os crimes funcionais contra a ordem tributaria previstos no art. 3°
da Lei 8.137/90 representam importantes instrumentos de combate a corrup-
¢ao e a improbidade no ambito fiscal. Resumidamente, séo trés figuras que
correspondem a abusos praticados por agentes publicos fiscais, cada
qual espelhando e especializando crimes do Cdédigo Penal: (i) Crime de Ex-
travio de Documento Fiscal — protege a documentacgao fiscal e a realiza-
¢ao do crédito tributario, punindo o servidor que a extravia ou destréi com
intuito de favorecer sonegacgao; (ii) Crime de Concussao/Correigdo Pas-
siva Tributaria — visa coibir a venalidade do agente fiscal, que exige ou
aceita vantagens para nao cobrar tributos devidos; (iii) Crime de Advocacia
Administrativa Fazendaria — busca garantir a imparcialidade da fungao
fiscal, vedando ao servidor patrocinar interesses particulares usando de sua
influéncia. Em todos eles, pune-se severamente a deslealdade do funcionario
para com a Fazenda Publica, resguardando-se a supremacia do interesse
publico e a lisura da administragao tributaria, em consonancia com os
principios constitucionais (moralidade, legalidade e impessoalidade adminis-
trativas). Assim, alinhados ao perfil de um Estado de Direito liberal e a estrita
legalidade tributaria, tais tipos penais atuam como freios ao poder de tributar
e aos desvios na execugao desse poder, reforcando a seguranga juridica e
a confianga dos contribuintes de que o sistema fiscal sera administrado de
forma integra e equénime.

Referéncias Legislativas e Jurisprudenciais: Para fechamento,
convém listar sucintamente os dispositivos e entendimentos mencionados:
o art. 3° da Lei 8.137/90 em seus trés incisos; os artigos correspondentes do
Caddigo Penal (arts. 314, 316, 317 e 321) para efeito de comparagao; a Sumu-
la Vinculante 24 do STF (exigéncia de langamento definitivo nos crimes mate-
riais tributarios do art. 1°, relevante por analogia ao inciso I); o Informativo 639



do STJ (REsp 1.770.444/DF) afastando crime de advocacia administrativa
fazendaria quando ndo evidenciada a defesa indevida de interesse privado;
bem como reiterada jurisprudéncia do STJ sobre a aplicagdo do efeito ex-
trapenal de perda do cargo nos crimes de corrupgdo passiva, ainda quan-
do a pena privativa for substituida. Tais fontes reafirmam a consolidacido
doutrinaria e jurisprudencial dos conceitos explanados, oferecendo base
sélida para concursos publicos e atuagéo profissional na area juridica tribu-
taria, sempre sob uma perspectiva positivista e de estrita observancia a lei e
a Constituicdo, buscando a rigorosa limitagao do poder punitivo estatal e
a defesa das garantias do cidadao-contribuinte, sem renunciar a necessaria
represséo aos desvios funcionais que comprometem a justica tributaria.



A ordem econdmica, no direito brasileiro, refere-se ao conjunto de nor-
mas e principios que regem a atividade econémica, assegurando livre con-
corréncia e coibindo abusos do poder econdémico. A Constituicido Federal de
1988 determina expressamente, em seu art. 173, §4°, que “a lei reprimira o
abuso do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagédo
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Em cumprimento a esse
mandamento, foi editada a Lei n° 8.137/1990, que define os crimes contra
a ordem econdmica (além dos crimes contra a ordem tributaria e contra as
relagbes de consumo). Tais crimes visam proteger o bem juridico da livre
concorréncia, punindo condutas de agentes econdmicos que distorcem o
mercado em prejuizo da coletividade. Importa destacar que a tutela penal
nesse ambito é excepcional e se justifica para coibir os comportamentos mais
lesivos a concorréncia, em complemento a atuagdo administrativa do Estado
(v.g. pelo CADE) na defesa do mercado.

Como regra, os crimes contra a ordem econémica sdo de agéo pe-
nal publica incondicionada, ou seja, o Ministério Publico pode e deve pro-
mové-la independentemente de qualquer representagdo ou queixa. A pena
cominada as principais infragdes (art. 4°, incisos | e Il da Lei 8.137/90) é de
reclusao de 2 a 5 anos, e multa. Além disso, a lei prevé causas de aumen-
to de pena: por exemplo, se a infragdo causar grave dano a coletividade,
a pena pode ser aumentada de 1/3 até a metade (conforme art. 12, 1, da
Lei 8.137/90). Vale dizer que, diferentemente dos crimes tributarios, ndo ha
condicdo objetiva de punibilidade ligada a procedimento administrativo
prévio — isto é, ndo se exige nenhuma apuragao ou conclusdo administrati-
va antes de iniciar o processo penal por crimes contra a ordem econdmica.
Assim, a responsabilidade penal independe de prévia decisao do érgao con-



correncial, conforme entendimento consolidado do STJ e do STF, reforgando
a autonomia das instancias penal e administrativa.

O art. 4°, inciso |, da Lei 8.137/1990 tipifica como crime “abusar do po-
der econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou parcial-
mente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de
empresas”. Em termos simples, abusar do poder econémico significa utilizar
uma posigcédo de destaque ou dominio no mercado para prejudicar a concor-
réncia de forma desleal, excedendo os meios legitimos de competicédo. Tra-
ta-se de conduta de dificil definigdo exata, mas a doutrina aponta que ocorre
quando o agente detentor de grande poder econdmico emprega esse poder
de maneira antieconémica, prejudicando concorrentes ou consumidores
e atentando contra a competitividade normal do mercado. Em outras pala-
vras, € o exercicio abusivo da chamada posigdo dominante no mercado com
finalidade anticoncorrencial.

Para configurar o crime do art. 4°, I, é necessario que o agente domine
0 mercado ou elimine a concorréncia mediante ajuste ou acordo de empre-
sas, ou seja, através de algum tipo de conluio entre empresas. A redagao
atual do dispositivo (dada pela Lei 12.529/2011) ressalta que a infrag&do penal
exige uma conduta coordenada entre agentes econdmicos. Assim, agdes pu-
ramente unilaterais de uma empresa dominante nao estao, em principio,
abrangidas por este tipo penal — tais situagdes podem configurar ilicitos
administrativos concorrenciais, mas ndo crime, salvo se houver o elemen-
to do ajuste com outra empresa. Isso evidencia uma opc¢éao legislativa por
criminalizar sobretudo condutas concertadas (conluios) que distorcem o
mercado, mais do que atos isolados de empresas dominantes. De fato, antes
de 2011 a lei elencava diversas formas de abuso de poder econdmico (como
aquisicdo de empresas concorrentes, fusdes ilegais, cessacdo de atividades
para afetar o mercado etc.), mas essas previsées especificas foram revo-
gadas pela Lei 12.529/2011. Atualmente, permanece a redagao genérica do
inciso |, exigindo “qualquer forma de ajuste ou acordo” como meio do abuso,
o que delimita o crime basicamente a praticas anticoncorrenciais combinadas
entre empresas.

Exemplo classico de abuso de poder econémico é o preco predatério
— cenario em que uma empresa muito poderosa vende produtos ou servigos



a precos abaixo do custo, sustentando perdas no curto prazo, com o obje-
tivo deliberado de quebrar os concorrentes menores e, assim, conquistar
o0 monopdlio do mercado. Essa pratica é internacionalmente conhecida como
dumping. A Lei 8.137/90 chegou a tipificar explicitamente o dumping como
crime em sua redagao original, mas o dispositivo especifico foi revogado;
hoje, em certos casos, pode-se enquadrar o dumping no crime de abuso
de poder econdmico do art. 4°, |. Para ilustrar: imagine-se um grande fabri-
cante nacional de calgados que passe a atuar em uma cidade dominada por
pequenas fabricas locais, vendendo seus sapatos a um pregco muito abaixo
do custo de produgao, por periodo suficiente para que as fabricas locais nao
consigam competir e saiam do mercado. Nessa hipétese, ha claro intento de
eliminar a concorréncia local; se a manobra for realizada mediante acordo
prévio com outra empresa (por exemplo, conluio com um fornecedor para
subsidiar temporariamente o custo), pode-se caracterizar o crime de abuso
do poder econdmico. O impacto lesivo ao mercado nesse caso é evidente:
consumidores podem até ter pregos baixos no curto prazo, mas, com a elimi-
nagao dos concorrentes, a empresa dominante poderia depois impor pregos
arbitrariamente altos (aumento arbitrario de lucros, vedado pela Constituigcdo)
pela falta de competicdo. Importante: se a conduta de dumping for inteira-
mente unilateral (uma Unica empresa decidindo baixar pregos), nao ha cri-
me do art. 4°, I, embora possa haver san¢des administrativas; ja se houver
acordo oculto entre empresas (por exemplo, empresas A e B combinam de
vender abaixo do custo em diferentes regides para expulsar rivais menores),
configura-se o ajuste colusivo necessario ao tipo penal.

Em resumo, o crime de abuso de poder econémico exige: (a) posi¢ao
de dominio de mercado ou capacidade de eliminar concorrentes (poder
econdmico significativo) e (b) uso desse poder de forma abusiva por meio
de ajuste entre empresas para atingir tal dominio ou eliminagéo da concor-
réncia. A dificuldade pratica estd em provar a existéncia do acordo ou ajuste
ilicito e a intengao anticompetitiva por tras dele. Os tribunais superiores ja en-
frentaram a questao dos elementos subjetivos desse crime. O STJ, por exem-
plo, assentou que é necessaria a demonstragao de que as empresas, por
meio do acordo colusivo, objetivavam o dominio do mercado para que
se configure o delito do art. 4°, Il (formacgao de cartel) — entendimento que,
por analogia, reforgca também a exigéncia de dolo especifico de eliminar con-
corréncia ou dominar o mercado no abuso de poder econémico do inciso I.
Trata-se, portanto, de crime de intengcao anticompetitiva deliberada, nao



alcangando situagbes em que nao fique comprovado o propésito de suprimir
a concorréncia.

O inciso Il do art. 4° define como crime “formar acordo, convé-
nio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:” a trés objetivos ilicitos
especificos: (a) a fixagdo artificial de pregos ou quantidades vendidas ou
produzidas; (b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou gru-
po de empresas; (€) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede
de distribuicdo ou de fornecedores. Esse dispositivo criminaliza de maneira
mais detalhada a conduta amplamente conhecida como formacgao de cartel.
Cartel é o acordo ilicito entre concorrentes que deveria haver competi¢cao
entre si, mas que passam a atuar de forma coordenada para reduzir ou
eliminar a concorréncia, auferindo vantagens indevidas (como pregcos mais
altos ou reserva de mercado). Na pratica, empresarios concorrentes “dividem
entre si o mercado”, combinando precgos, quotas de producao/venda, divisdo
de clientela ou fornecedores, areas de atuacao exclusiva etc.. Tais condutas
sdo altamente lesivas ao consumidor e a economia, pois suprimem a livre
concorréncia e frequentemente resultam em aumento arbitrario de precos
e menor oferta ou qualidade de produtos/servigos.

Cada alinea do inciso |l descreve uma modalidade tipica de cartel:

* Na alinea “a”, proibe-se acordos voltados a fixagao artificial de
precos ou quantidades. Aqui se enquadram os classicos acor-
dos de pre¢os, em que concorrentes combinam cobrar determina-
do prego minimo (ou tabelar um mesmo prego) por seus produtos,
ao invés de competir; e também cartéis de quota, quando definem
previamente quanto cada empresa produzira ou vendera, para
controlar a oferta no mercado. Exemplo: varias redes de postos
de gasolina de uma cidade se reunem e ajustam uma fabela de
pregos dos combustiveis, de modo que todos pratiquem o mesmo
valor elevado por litro, eliminando a concorréncia de precos entre
eles. Ou entao fabricas de cimento combinam que cada uma nao
produzira além de certa quantidade, para evitar excesso de oferta
e manter o preco alto. Esses conluios configuram o crime, pois ha



ajuste artificial de prego/quantidade, fraudando a légica do merca-
do competitivo.

* Na alinea “b”, proibe-se o controle regionalizado do mercado
por empresa ou grupo de empresas. Trata-se do cartel de mercado
geografico, ou seja, divisao territorial de mercado. Os concor-
rentes deixam de competir em todas as areas e repartem entre si
zonas exclusivas de atuacgéao, evitando invadir o “territério” um do
outro. Exemplo: suponha uma cidade onde atuam trés empresas
de distribuicdo de gas de cozinha; elas celebram um acordo pelo
qual a Empresa X atendera somente os bairros da regiao norte, a
Empresa Y ficara com a regido sul, e a Empresa Z com a regiao
central — nenhuma venderé fora da sua area designada. Essa de-
limitagao acordada assegura que cada cartelista tenha seu mono-
pdlio regional, impedindo que os consumidores possam comparar
precos ou trocar de fornecedor liviemente. E claramente uma con-
duta cartelizada, prevista na alinea “b”.

* Na alinea “c”, pune-se o controle, em detrimento da concorrén-
cia, de rede de distribuicdo ou de fornecedores. Aqui a lei visa
acordos destinados a bloquear o acesso de concorrentes a
canais de distribuicdo ou a insumos, criando monopdlios de
fornecimento ou de distribuicdo. Exemplo: varios fabricantes de
um determinado produto essenciais (digamos, medicamentos
genéricos) formam uma alianga tacita para excluir um concor-
rente do mercado: eles pressionam os principais fornecedores de
matéria-prima a ndo venderem para o concorrente outsider, ou
convencem as grandes redes de varejo a ndo distribuirem os pro-
dutos do concorrente. Esse “fechamento de mercado” por conluio
caracteriza o controle de rede de fornecedores/distribuidores em
prejuizo da concorréncia. Outra figura possivel é o cartel de distri-
buidores, em que distribuidores combinam ndo comercializar pro-
dutos de determinada empresa concorrente para privilegiar outras
— igualmente um ajuste anticoncorrencial.

Conforme a redacgao legal, basta a formag¢ao do acordo ou alianga
entre ofertantes com essas finalidades ilicitas para que o crime se configu-
re. Trata-se de crime de mera conduta ou formais, que nao exige resulta-
do naturalistico. Em outras palavras, nao é necessario que o cartel tenha
sucesso em dominar o mercado ou efetivamente controlar precos — o



simples fato de os concorrentes se reunir e fizer o acordo ja consuma
o delito. Por exemplo, se varias empresas concorrentes se encontram se-
cretamente e combinam um preco fixo para seus produtos, o crime de cartel
esta consumado no momento do ajuste, ainda que posteriormente alguma
empresa descumpra o combinado ou que o acordo vaze e seja desfeito
antes de produzir efeito pleno. O bem juridico tutelado (a concorréncia li-
vre) ja foi colocado em perigo pela conduta colusiva em si, razéo pela qual a
punigao independe da realizagédo do lucro ou do dominio de mercado de fato.
E importante frisar esse aspecto, pois difere dos crimes materiais tributarios,
por exemplo, em que se exige a efetiva supressao de tributo. No cartel, basta
o dolo de frustrar a concorréncia e a formagao da alianga ilicita.

Embora o resultado concreto (como pregos aumentarem ou concorren-
tes serem eliminados) n&o seja elemento do tipo penal, a finalidade visada
pelo acordo é fundamental para enquadramento: o objetivo comum deve
ser um dos listados (fixar pregos/quantidades, dividir mercado regionalmen-
te, controlar fornecimento/distribuicdo). Assim, acordos entre empresas que
tenham outra finalidade licita ndo configuram crime — por exemplo, se empre-
sas se unem temporariamente em um consdércio para um projeto especifico,
ou fazem um acordo de cooperagéo tecnolégica sem intengédo anticompeti-
tiva, isso ndo é cartel criminoso. Ja qualquer ajuste com intengao de su-
primir concorréncia se amolda ao tipo penal. O STJ reforgou que € preciso
comprovar esse animus de dominio de mercado nas aliangas entre ofertantes
para tipificar o cartel, rechagando interpretagdes que penalizassem ajustes
triviais sem relevancia anticoncorrencial.

Destaca-se que monopdlio e cartel sdo conceitos distintos no direito
econdmico. Monopdlio € a situagdo em que apenas uma empresa controla
todo o mercado de certo produto ou servigo (por fatores naturais, tecnolo-
gicos ou legais), enquanto cartel envolve varias empresas combinadas. O
monopolio em si ndo é crime no Brasil — a simples condicdo de ser Unico
ofertante n&o configura ilicito penal. A existéncia de monopdlios pode decor-
rer do préprio mercado (monopdlio natural) ou de permissdes estatais, e a
resposta juridica € via regulagdo ou atuagéo estatal (por exemplo, quebrar
o monopolio ou controlar pregos abusivos do monopolista). Somente se o
monopdlio for obtido mediante abuso de poder econémico ou praticas an-
ticoncorrenciais (como cartéis ou fusdes ilegais) € que havera ilicito — possi-
velmente crime, conforme os casos ja tratados (art. 4°, | ou Il). Em suma: nao
se pune penalmente o sucesso empresarial ou a lideranga de mercado



em si, mas sim os métodos ilicitos empregados para chegar la ou manté-la,
quando atentam contra a concorréncia.

Para resumir as diferengas entre as principais condutas anticompetiti-
vas e seu enquadramento legal, veja-se o quadro comparativo a seguir:

Conduta

Enquadramento

Notas (situagao

etc.

Anticoncorrencial | Legal e Penal E crime? juridica)
Basta o acor-

Cartel — acordo Sim. Crime do ilicito entre

entre concorrentes | Lei 8.137/1990, | contra a or- ofertantes,

para fixar precos, art. 4°, 1l, alineas | dem econ6- independente

dividir mercados, “a”a“c’ (forma- | mica (pena: de sucesso. E o

limitar produgao ¢ao de cartel). reclusdo 2-5 | foco principal da

anos + multa).

repressao penal
econbmica.

Abuso de posicao

Requer conluio
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Os crimes contra a ordem econdmica coexistem com a repressao ad-
ministrativa as infragdes concorrenciais, que no Brasil é conduzida prin-
cipalmente pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
nos termos da Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia). Desse
modo, uma mesma conduta (por exemplo, um cartel de empresas) pode
acarretar: (i) um processo administrativo sancionador no CADE, visando
penalidades como multas e outras medidas (sobretudo contra as pessoas
juridicas envolvidas), e simultaneamente (ii) um processo criminal visando
a responsabilizagao dos individuos que participaram do ilicito (empresarios,
administradores etc., ja que pessoas juridicas, em regra, ndo respondem cri-
minalmente por esses delitos). Essa dualidade de esferas requer coordena-
¢do, mas cada instancia tem relativa autonomia. Como ja mencionado, o



entendimento judicial € de que ndo é preciso aguardar a conclusao do pro-
cesso administrativo do CADE para processar criminalmente os agen-
tes. A independéncia das instancias significa que a Justica Criminal pode
reconhecer o crime mesmo que o CADE ainda n3o tenha julgado a infragéo,
e vice-versa — embora, na pratica, frequentemente as provas produzidas em
um procedimento sirvam de apoio ao outro (prova emprestada).

A instrucao probatéria em casos de cartel e abuso de poder econé-
mico costuma ser complexa e depende de provas técnicas e documentais
robustas. Por se tratarem de condutas clandestinas (os acordos de cartel
sao feitos em segredo), a obtencao de evidéncias envolve técnicas especiais
de investigacdo: dawn raids (operagbes de busca e apreensdo em sedes
de empresas), interceptacées telefénicas autorizadas judicialmente, analises
econdmico-financeiras, e, de forma crucial, colabora¢ao de delatores. Nes-
se contexto, destaca-se o mecanismo da leniéncia antitruste, introduzido na
legislagao brasileira para estimular participantes de cartéis a denunciarem o
esquema em troca de beneficios. Previsto atualmente no art. 86 e seguintes
da Lei 12.529/2011, o acordo de leniéncia consiste em um acordo firmado
entre o CADE (por meio da Superintendéncia-Geral) e um dos envolvidos
na infragdo, geralmente o primeiro que se apresenta espontaneamente, pelo
qual este se compromete a cooperar totalmente com as investigagdes (en-
tregando provas, identificando comparsas, cessando a conduta ilicita). Em
contrapartida, a empresa ou individuo leniente obtém a extingdo da acao
punitiva administrativa ou a redugao substancial da penalidade aplicavel
pelo CADE.

Além dos beneficios na esfera administrativa, a leniéncia traz refle-
xos importantissimos na esfera penal. A legislagdo prevé que, celebrado o
acordo de leniéncia nos termos da Lei 12.529/2011, ficam suspensos o
curso do prazo prescricional e impedido o oferecimento de dentincia em
relagao ao beneficiario do acordo, relativamente aos crimes contra a ordem
econOmica e delitos conexos ao cartel. Ou seja, o Ministério Publico ndo de-
nunciara o leniente enquanto este cumpre o acordo e colabora. Cumprido
integralmente o acordo de leniéncia, a lei determina a extingédo da punibi-
lidade dos crimes abrangidos. Em termos praticos, isso significa imunidade
penal ao infrator que primeiro delata o cartel e ajuda a desmantela-lo, desde
que honre os compromissos de cooperagao. Tal previsdo, alinhada com ex-
periéncias estrangeiras, reconhece que certos delitos como o cartel sdo de
dificilima detecg¢do sem colaboragéo interna — é o “prémio” legal para romper



a confianga mutua entre conspiradores. Ressalte-se que a leniéncia somente
beneficia o primeiro que procura as autoridades e que nao seja lider do cartel;
os demais participantes podem eventualmente buscar acordos de colabora-
¢do com o MP, mas néo terdo a garantia ampla de extingdo da punibilidade
como a prevista na leniéncia antitruste para o primeiro delator.

No tocante as provas técnicas, € frequente a necessidade de pericias
e analises especializadas no curso da investigacéo de cartéis. Por exemplo,
pode-se realizar analises econométricas de preg¢os e volumes de vendas
no mercado para verificar padrdes atipicos compativeis com conduta concer-
tada (como aumentos de preco uniformes e simultdneos por concorrentes
que deveriam estar competindo, ou estabilidade de quotas de mercado ao
longo do tempo sem explicagdo plausivel). Tais indicios econémicos auxi-
liam a detecgao e o convencimento, mas vale lembrar que, para condenagao
penal, geralmente se exige prova mais direta do acordo — documentos,
registros de reunides, trocas de mensagens entre empresarios combinando
pregos, depoimentos etc. A conjugacdo de prova econdmica indiciaria e
prova direta é o ideal para sustentar a acusagao. Na esfera administrativa,
o CADE admite condenar com base em “feixes de indicios” econémicos ro-
bustos combinados, mas na esfera penal vigora o principio in dubio pro reo,
demandando uma seguranga maior na autoria e materialidade do conluio.

Importante também frisar que a legalidade da obten¢ao das provas
€ crucial, tanto no processo penal quanto no administrativo. Provas obtidas
por meios ilicitos (como interceptagoes telefébnicas sem autorizagao judicial,
ou buscas e apreensdes viciadas) ndo podem ser utilizadas e contaminam
derivativamente as provas delas decorrentes (teoria dos frutos da arvore en-
venenada). Um caso emblematico envolveu a investigacdo de um cartel de
gases medicinais: interceptagdes telefénicas realizadas no inquérito criminal,
que posteriormente foram declaradas ilicitas pelo STJ, tiveram impacto no
processo administrativo do CADE, pois boa parte das provas contra as em-
presas originava-se dessas escutas. O TRF1 anulou a condenagéo adminis-
trativa, entendendo que o acervo probatério do CADE estava diretamente
lastreado em prova ilicita oriunda do processo penal, nao havendo prova
auténoma suficiente da infragdo. O Estado recorreu, mas esse incidente ilus-
tra a necessidade de rigor na colheita da prova. Assim, a cooperagao entre
autoridades de defesa da concorréncia e autoridades criminais deve obser-
var os direitos fundamentais dos investigados. A troca de informagdes entre
CADE e Ministério Publico/Policia Federal € comum e importante — por exem-



plo, provas colhidas em busca e apreensao durante operagao policial
podem subsidiar o processo no CADE, e vice-versa, desde que respeitados
os requisitos legais de cada esfera (segredo de justi¢a, cadeia de custddia,
etc.). Essa sinergia fortalece a efetividade da represséo a cartéis, ao permitir
que “provas emprestadas” sejam utilizadas de um processo a outro. Con-
tudo, como visto, a legalidade deve sempre ser observada: caso contrario,
tanto a condenacgéo criminal quanto a administrativa podem ser invalidadas
pela contaminagao da prova ilicita, garantindo-se a observancia do devido
processo legal em ambas as instancias.

Os crimes contra a ordem econbmica previstos no art. 4° da Lei
8.137/90 — notadamente o abuso de poder econémico e a formagao de cartéis
— constituem instrumentos penais para tutelar a livre concorréncia e reprimir
condutas de empresas que ferem a competi¢do de forma grave. A abordagem
positivista do legislador busca, de um lado, proteger o mercado de distor-
¢oes anticompetitivas que lesam os consumidores e a eficiéncia econémica
e, de outro, limitar a intervengao penal a situagées realmente danosas,
mantendo a intervengao do Estado nos limites necessarios. A interpretacao
dessas normas deve ser estritamente fiel a lei (principio da legalidade pe-
nal), evitando-se expansfes indevidas que criminalizem condutas normais
de mercado. Por fim, a efetividade no combate a esses delitos depende de
uma articulagéao inteligente entre a esfera administrativa (preventiva e san-
cionatéria) — com o CADE investigando e punindo infragbes econdmicas
— e a esfera penal (repressiva) — com o Judiciario e o Ministério Publico
sancionando os atos mais graves e dolosos. A combinagédo de sangées eco-
ndmicas severas (multas elevadas, reparacdo de danos) e san¢6es penais
(inclusive privagao de liberdade para os responsaveis) reflete a opgéo do or-
denamento brasileiro de proteger a concorréncia como principio constitu-
cional e fundamento da ordem econdémica, assegurando um ambiente de
negdécios saudavel, inovador e benéfico a sociedade, em consonancia com
os ditames da seguranca juridica e da supremacia da Constituicdo no Estado
Democratico de Direito.



A defesa do consumidor € um dever do Estado, consagrado expres-
samente na Constituigdo Federal de 1988 (art. 5°, XXXIl). Para dar efica-
cia a esse mandamento constitucional, o legislador editou normas especifi-
cas, dentre as quais se destaca o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/1990) e a Lei n.° 8.137/1990, que criminaliza condutas lesivas as
relagoes de consumo. Assim, as relagdes de consumo — entendidas como a
interacdo entre consumidores e fornecedores na compra e venda de produtos
e servigcos — passaram a ser tuteladas também na esfera penal, visando coibir
praticas comerciais abusivas ou fraudulentas.

No contexto da Lei 8.137/90 (conhecida por definir crimes contra a
ordem tributaria, econdmica e contra as relagbes de consumo), o art. 7° ti-
pifica diversos crimes voltados a prote¢do da integridade das relagées de
consumo e da adequacgdo das informagdes prestadas pelo fornecedor ao
consumidor. Diferentemente de delitos que protegem interesses individuais
imediatos, aqui o bem juridico protegido é difuso e supraindividual: trata-se
da confianga e equilibrio no mercado de consumo, garantindo-se que todos
os consumidores tenham acesso a produtos e servigos dentro de padrdes
legais de qualidade, quantidade, seguranca e veracidade das informagdes.
Em outras palavras, busca-se preservar um ambiente de consumo justo e
transparente, prevenindo fraudes e prejuizos coletivos.

E importante destacar que a tutela penal das relagées de consumo
complementa a prote¢cao administrativa e civil prevista no Cédigo de Defesa
do Consumidor. Enquanto os érgaos administrativos (como PROCONS) po-
dem aplicar sangbes como multas, apreensdes de produtos e interdigdes, a
Lei 8.137/90 prevé penas de natureza criminal (detengdo ou multa criminal)



para condutas mais gravosas que violem os interesses dos consumidores
em larga escala ou de forma particularmente reprovavel. Essa intervencao
penal, contudo, é subsidiaria e deve respeitar os principios da legalidade
e da intervengdo minima: apenas as condutas expressamente previstas no
art. 7° e consideradas socialmente danosas em grau relevante serao punidas
como crime.

O art. 7° da Lei 8.137/90 elenca nove incisos, cada um definindo uma
conduta criminosa especifica contra as relagdes de consumo. A pena comi-
nada, comum a todos os incisos, é detencao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
ou multa (com possibilidade de aplicagao cumulativa de ambas, conforme
as regras gerais do Cdédigo Penal). Trata-se, portanto, de delitos de médio
potencial ofensivo, sujeitando os infratores a penas significativas, o que re-
forca o compromisso do legislador em coibir praticas ilicitas no mercado de
consumo.

De forma didatica, podemos agrupar os tipos penais do art. 7° por te-
mas setoriais, dado que cada inciso foca em um aspecto especifico da re-
lagdo de consumo: ha crimes relativos a preferéncia ou favorecimento in-
devido de clientes (inciso |), irregularidades em produtos e embalagens
(incisos Il e 1X), adulteragao ou mistura de mercadorias (inciso lll), fraudes
de precos (inciso 1V, com alineas detalhando modalidades), abusos na co-
brang¢a de pre¢os (inciso V), praticas de sonegac¢ao de venda e especula-
¢ao (inciso VI), publicidade enganosa ou informagdes falsas (inciso VII) e
manipulacao artificial de mercado por destruiciao de mercadorias (inciso
VIII). A seguir, cada inciso sera analisado individualmente, com explicagao
de seu conteudo, exemplos ilustrativos e eventuais nuances interpretativas.

Antes de adentrar nos tipos especificos, vale ressaltar duas caracteris-
ticas gerais da maioria desses crimes:

* Crimes de perigo abstrato (ou formais): Em regra, os crimes do
art. 7° sdo de perigo abstrato, isto €, nao exigem a efetiva ocor-
réncia de dano concreto ao consumidor; basta a conduta em si,
que ja é considerada lesiva ao bem juridico tutelado. Por exemplo,
expor a venda alimento estragado configura o crime independen-



temente de alguém ter consumido e passado mal — o ordenamento
presume o perigo e reprova a conduta porque coloca em risco in-
teresses dos consumidores. Assim, s&do delitos que se consumam
com o simples comportamento proibido, ndo demandando re-
sultado naturalistico (como lesao a saude ou efetiva elevagéo de
precos no mercado). Isso facilita a punicdo e a prevengdo, uma
vez que o Estado pode intervir antes que ocorram danos maiores.

* Acao penal publica incondicionada: Todos os crimes em anali-
se sdo processados mediante agdo penal publica incondicionada,
cabendo ao Ministério Publico promové-la independentemente de
representacao ou queixa. Essa escolha legislativa se justifica pela
natureza difusa do bem juridico lesado — a coletividade de consu-
midores — demandando uma tutela estatal proativa. Inclusive, a
prépria Lei 8.137/90 prevé mecanismos para incentivar a fiscaliza-
¢ao, permitindo que qualquer pessoa encaminhe informagdes ao
Ministério Publico sobre tais crimes (delacao prevista no art. 16 da
lei).

Compreendidos esses aspectos gerais, passemos a descri¢ao dos ti-

pos penais do art. 7°, acompanhados de exemplos praticos para facilitar a
compreensao.

Texto legal: “Constitui crime contra as relagées de consumo: | — favo-
recer ou preferir, sem justa causa, comprador ou frequés, ressalvados os
sistemas de entrega ao consumo por intermédio de distribuidores ou reven-
dedores”.

Esse tipo penal visa coibir a pratica de conceder tratamento preferen-
cial ou vantagens exclusivas a determinados compradores sem motivo legi-
timo, em detrimento de outros consumidores. Em esséncia, proibe o forne-
cedor de favorecer clientes de forma injustificada, ferindo a isonomia nas
relagcbes de consumo.

 Exemplo pratico: Imagine que um fornecedor de gas de cozinha,
durante um periodo de escassez, distribua botijdes apenas para



comerciantes escolhidos ou amigos pessoais, negando vendas ao
publico em geral, sem justificativa plausivel. Essa conduta con-
figura favorecimento ilicito. Outro exemplo: um supermercado que,
sem nenhuma promog¢do anunciada ou programa de fidelidade
formal, vende produtos a pregos menores apenas para determina-
dos fregueses selecionados, recusando-se a conceder as mesmas
condigdes a outros consumidores, incide no delito do inciso I.

E importante destacar que a lei admite excegdes quando hé justa cau-
sa ou situagdes normais de mercado. A prépria redagéo do inciso ressalva os
“sistemas de entrega ao consumo por intermédio de distribuidores ou reven-
dedores”. Ou seja, nao constitui crime a preferéncia resultante de sistemas
legitimos de distribui¢cdo. Por exemplo, fabricantes que operam com distribui-
dores exclusivos para determinadas regides (pratica comum e permitida) nao
estdo cometendo crime ao favorecer esses distribuidores, pois isso decorre
de um arranjo comercial licito e transparente. Do mesmo modo, programas
de fidelidade ou descontos para certos grupos de clientes (terceira idade,
estudantes etc.) podem constituir justa causa, desde que fundamentados
em critérios objetivos e divulgados abertamente.

A interpretagdo dessa ressalva foi reforgada pelo legislador no para-
grafo unico do art. 11 da mesma lei. Esse dispositivo esclarece que, quando
o fabricante estabelece ou sugere o prego de venda ao consumidor em um
sistema de distribuicdo (como franquias ou revenda autorizada), o ato do
fabricante nao torna o revendedor corresponsavel pelo crime eventual-
mente configurado. Em outras palavras, se o fabricante praticar uma conduta
tipificada (por exemplo, fixar um preco injustificadamente baixo apenas para
determinado comprador final), o distribuidor que apenas segue as diretrizes
do fabricante nao responde solidariamente ou como participe. Essa previ-
sao visa proteger os elos intermediarios da cadeia comercial (revendedores,
distribuidores) de imputagdes penais quando eles ndo tém autonomia sobre
a pratica abusiva — responsabilizando apenas quem efetivamente tomou a
decisao lesiva (no caso, o fabricante).

Resumo: O inciso | combate o nepotismo comercial ou o privilégio
arbitrario a clientes, resguardando o principio da isonomia nas relagdes de
consumo. Ele garante que, em condigbes normais, todos os consumido-
res tenham igual oportunidade de acesso a bens e servigos nas mesmas
condi¢des ofertadas publicamente, salvo diferencas justificadas por razdes
aceitaveis ou estruturas legais de distribui¢ao.



Texto legal: “/l — vender ou expor & venda mercadoria cuja embala-
gem, tipo, especificagdo, peso ou composi¢cdo esteja em desacordo com
as prescrigoes legais, ou que ndo corresponda a respectiva classificagdo
oficial”.

O foco aqui sao irregularidades materiais ou informativas no pro-
duto, especialmente no que diz respeito as exigéncias legais de embalagem,
rotulagem, peso, composigao ou classificagdo oficial de qualidade. Trata-se
de assegurar que os produtos colocados no mercado estejam conformes
aos padroes legais e regulamentares estabelecidos para prote¢do do con-
sumidor.

Diversas leis e regulamentos administrativos fixam requisitos para pro-
dutos: por exemplo, normas metrolégicas do INMETRO quanto ao peso e
volume anunciados; regras da vigilancia sanitaria quanto a composigcéo de
alimentos; classificacdes oficiais de qualidade para certos produtos (carnes
com selo de inspecao federal, por exemplo, ou categorias de graos, cafés,
etc.). Se o fornecedor vende um produto que nao atende a essas normas,
ele incorre neste delito.

* Exemplo pratico 1 (peso divergente): Uma fabrica embala ar-
roz indicando 1kg no rétulo, mas na realidade cada pacote contém
apenas 900g de produto. Essa venda com peso inferior ao anun-
ciado viola prescrigdes metroldgicas legais e configura o crime do
inciso Il, pois a embalagem e peso declarados estdo em desacordo
com as normas.

* Exemplo pratico 2 (classificagao oficial): Um frigorifico vende
cortes de carne bovina comuns rotulados como “carne tipo expor-
tagdo prime”, sem que tenham passado pelos controles de quali-
dade correspondentes ou possuam tal classificagao oficial. Esta
oferecendo mercadoria que ndo corresponde a classificagao
oficial indicada, incorrendo no delito.

» Exemplo pratico 3 (composicao irregular): Uma empresa co-
mercializa um suco de frutas cuja formula contém aditivos ou in-
gredientes ndo autorizados pela legislacdo para aquele tipo de



produto, ou em propor¢ao diversa da permitida, sem indicar no ré-
tulo. A composicao esta em desacordo com as prescri¢des legais,
configurando o crime.

Esse crime protege o direito a informagao e a qualidade: o consu-
midor confia que o peso anunciado é real, que a classificagao indicada é au-
téntica e que a composigao segue os padroes de seguranga e qualidade. Ao
violar tais parametros, o fornecedor lesiona a confianca e potencialmente a
saude ou o patrimdnio do consumidor (que paga por qualidade ou quantidade
que néo recebe).

Aspecto importante — materialidade e prova pericial: O inciso Il, as-
sim como o inciso IX (que veremos adiante), envolve um elemento normativo
ou técnico — a desconformidade com leis ou a classificagao impropria — que
muitas vezes requer comprovacgao técnica. Por exemplo, para provar que o
peso esta errado, é necessario aferi-lo; para demonstrar que a composig¢ao
quimica néo é permitida, precisa-se de laudo laboratorial; para afirmar que
um produto ndo esta de acordo com a classificagcao oficial, deve-se confron-
ta-lo com os padrdes oficiais. Por isso, a jurisprudéncia do STJ tem entendido
que se trata de crime de natureza material, que deixa vestigios, exigindo
exame pericial para comprovar a materialidade delitiva. Sem pericia, poder-
-se-ia incorrer em condenagdo por mera presungao, o que configuraria res-
ponsabilidade objetiva, vedada no direito penal.

Nesse sentido, o STJ decidiu, por exemplo, que nos casos de venda
de carne sem indicagdo de procedéncia (isto €, sem o selo de inspegéo ou
classificagéo oficial), € necessaria a realizagdo de pericia que demonstre
que a carne era impropria ou em desconformidade com as normas, sob pena
de nao haver justa causa para agao penal. No RHC 97.335/SC, ficou con-
signado que criminalizar automaticamente a exposi¢do de carne sem proce-
déncia, sem provar concretamente sua inadequagao para consumo, poderia
levar a punir objetivamente o comerciante. Portanto, a atuagao penal requer
base cientifica: a autoridade deve apreender o produto e submeté-lo a exame
técnico, confirmando a violagédo das especificacbes legais.

Resumindo, o inciso Il coibe fraudes e enganos relativos as carac-
teristicas intrinsecas e informagdes essenciais do produto. Garante-se
que o consumidor receba exatamente o que foi prometido em termos de
quantidade, qualidade e conformidade regulamentar. E para punir alguém por
violar esse dever, exige-se prova robusta da irregularidade, geralmente via
pericia, conforme a orientagao jurisprudencial.



Texto legal: “lll — misturar géneros e mercadorias de espécies diferen-
tes, para vendé-los ou expd-los a venda como puros; misturar géneros e
mercadorias de qualidades desiguais para vendé-los ou exp6-los & venda
por prego estabelecido para os de mais alto custo”.

Este inciso tipifica condutas classicas de adulteragdo de produtos
pela mistura, protegendo o consumidor contra fraudes na qualidade ou na-
tureza do que esta sendo adquirido. Temos duas situagdes distintas no texto:

Misturar produtos de espécies diferentes e vender como se fos-
sem puros: Por exemplo, misturar café com milho torrado e
moido, e comercializar o blend como se fosse café 100% puro. Ou
adicionar agua ou alcool a bebidas e vender como produto genuino
sem indicagdo da mistura. Esse comportamento engana o consu-
midor sobre a natureza ou pureza do produto.

Misturar produtos de qualidades desiguais e vender todos pelo
preco do mais caro: Aqui a fraude é em relacédo a qualidade e va-
lor. Um exemplo classico: o comerciante mistura graos de arroz de
primeira qualidade com gréos de qualidade inferior, empacotando
tudo como “arroz tipo 1 premium” e cobrando o prego do produ-
to de qualidade superior pela mistura toda. Ou um revendedor de
combustivel que armazena gasolina comum e aditivada no mesmo
tanque e vende como se toda fosse aditivada (mais cara), auferin-
do lucro ilicito.

Em ambos os casos, o bem juridico protegido é a transparéncia e
fidelidade na composicao e qualidade do produto oferecido. O consumi-
dor paga por um produto esperando uma determinada pureza ou qualidade;
a mistura oculta infringe essa expectativa legitima, constituindo verdadeira
fraude comercial.

Exemplos praticos adicionais:

Vinho adulterado: Um fornecedor adquire vinho de mesa barato
e mistura com pequena quantidade de vinho fino de uva, rotulando
todo o lote como vinho fino de safra especial (de prego muito mais
elevado). Esta misturando mercadorias de qualidades distintas



e vendendo-as pelo preco da melhor, enganando o consumidor
quanto a procedéncia e qualidade real.

e Tempero ou especiaria adulterada: Vender acgafrdo misturado
com pé de outra planta corante de menor valor, como se fosse
acafrao puro; ou orégano misturado com folhas de outras plantas.
Essas praticas infelizmente ocorrem e se enquadram perfeitamen-
te no inciso Il — o produto nao é puro, mas o consumidor nao é
informado disso.

Consumacao e dolo: Vale ressaltar que esse crime se consuma com
a venda ou exposicdo a venda do produto misturado indevidamente. Ou
seja, ndo é necessario que alguém chegue a comprar ou consumir para que
o delito esteja caracterizado — a mera oferta fraudulenta ja basta. Contudo,
exige-se dolo especifico de fraudar: o0 agente sabe que esta misturando mer-
cadorias diferentes ou de qualidades diversas e intencionalmente as ofere-
ce como se fossem homogéneas e de maior qualidade. Se, por absurdo,
ocorresse uma mistura acidental de produtos (sem que o fornecedor perceba
a alteragao), ndo haveria crime doloso — embora pudesse caracterizar a mo-
dalidade culposa, conforme veremos adiante, ja que o inciso Il € um dos que
admitem punigao culposa.

O inciso lll, assim como o Il e o IX, também envolvera geralmente pro-
va pericial da materialidade, pois sera necessario comprovar a existéncia e a
proporgao da mistura indevida (por exemplo, analise laboratorial que detecte
a presenca de milho no café, ou medida de octanagem para ver adulteragcao
de combustivel). Sem esse exame técnico, a identificagdo da fraude fica pre-
judicada, motivo pelo qual também aqui o STJ tenderia a exigir prova cienti-
fica para a condenacao.

Em suma, o crime de mistura adulterante visa assegurar a autenti-
cidade dos produtos. Ele combate o lucro facil obtido as custas da perda
de qualidade para o consumidor, pratica que pode inclusive afetar a saude
(misturas ndo declaradas podem ser perigosas) e a confianga no mercado.
A existéncia desse tipo penal tem importante efeito dissuasério, sobretudo
em setores historicamente sujeitos a adulteragdes (combustiveis, alimentos,
bebidas).



O inciso IV do art. 7° é dedicado a punir diversas manobras fraudu-
lentas envolvendo pre¢os de produtos ou servigos. A redagdo € minucio-
sa e se subdivide em alineas, cada uma descrevendo uma forma distinta de
fraude. Vejamos o texto legal e em seguida explicamos cada modalidade:

Texto legal: “IV — fraudar pregos por meio de:

a) alteragcdo, sem modificacdo essencial ou de qualidade, de elemen-
tos tais como denominacgéo, sinal externo, marca, embalagem, especificagdo
técnica, descrigdo, volume, peso, pintura ou acabamento de bem ou servigo;

b) divisdo em partes de bem ou servigo, habitualmente oferecido a
venda em conjunto;

¢) jungéo de bens ou servigos, comumente oferecidos a venda em se-
parado;

d) aviso de incluséo de insumo ndo empregado na produ¢cdo do bem
ou na prestag¢do dos servigos”.

Como se nota, o nucleo do tipo é “fraudar pregos”, ou seja, enganar
o consumidor quanto ao prego, obtendo vantagem indevida. As alineas deta-
Iham as principais artimanhas pelas quais isso pode ocorrer:

* Alinea (a): Alteragdo aparente de elementos sem mudanc¢a
real de qualidade: Consiste em modificar aspectos secundarios
do produto/servigo (nome, aparéncia externa, marca, embalagem,
descrigao, etc.) sem alterar a esséncia ou qualidade, com a fi-
nalidade de justificar um pre¢o maior ou diferente. Em outras pala-
vras, é dar uma “roupagem nova” ao mesmo produto para vendé-lo
por valor superior, induzindo o consumidor a crer que se trata de
algo diferente ou melhor.

Exemplo: Uma fabrica langca o mesmo produto de limpeza ja existente,
mas em nova embalagem luxuosa e com nome diferente, sem nenhuma me-
Ihoria na férmula, cobrando o dobro do preco pelo suposto “langamento pre-
mium”. Se essa alteracdo de embalagem/marketing for usada ardilosamente
apenas para majorar o prego sem ganho real de qualidade, configura fraude
de preco pelo artificio descrito na alinea (a). Outro exemplo: um prestador de
servico de pintura de paredes anuncia um “novo método Silver de pintura”



com um nome sofisticado, mas na pratica executa 0 mesmo servigo comum,
apenas para cobrar mais caro dos clientes desavisados.

* Alinea (b): Dividir um bem ou servi¢o habitualmente vendido
em conjunto: Aqui a fraude esta em fatiar um item unitario ou
um pacote usual para vendé-lo separadamente, geralmente re-
sultando em custo total maior do que seria se vendido em conjunto.

Exemplo: Um eletrodoméstico que tradicionalmente vem com todos os
acessorios inclusos (digamos, uma maquina fotografica com bateria e carre-
gador), e o fornecedor decide separar: vende a camera sem bateria e cobra
a parte pela bateria, de modo que a soma excede o prego original com tudo
junto. Ou na prestagao de servigo, se uma academia vendia pacote completo
de matricula + avaliagéo fisica + kit de boas-vindas por um precgo, e passa
a desmembrar cobrando cada item separadamente a um custo maior. Essa
pratica enganosa — pois o consumidor imagina estar pagando itens necessa-
rios isoladamente quando usualmente seriam um conjunto — é considerada
fraude de prego nos termos da alinea (b).

* Alinea (c): Juntar bens ou servigos normalmente vendidos em
separado: E o inverso da situagdo anterior — agora o infrator for-
¢a uma venda casada ou pacote, combinando produtos/servigos
que usualmente poderiam ser adquiridos separadamente, para in-
flar o prego ou empurrar algo menos desejado ao consumidor.

Exemplo: Uma loja de eletrdonicos passa a vender determinado mo-
delo de celular apenas em conjunto com acessorios (fone, capinha, seguro
estendido), cobrando um pacote mais caro e sem opgao de levar sé o celular.
Se esses itens sdo comumente vendidos separados, essa “jungao” compul-
séria para elevar o preco configura a fraude da alinea (c). Outro exemplo: um
provedor de TV a cabo decide que certo canal s6 pode ser adquirido dentro
de um pacote premium mais caro, mesmo sendo um canal que antes podia
ser assinado individualmente, apenas para forgar o aumento de gasto do con-
sumidor. Essa pratica tem paralelo com a venda casada, condenada também
pelo CDC, mas aqui se foca especificamente no aspecto de fraude de prego
por jungao artificial de produtos/servigos.

e Alinea (d): Anunciar ingrediente ou insumo inexistente: Con-
siste em divulgar que determinado produto ou servigo possui um
insumo especial ou diferencial, quando na verdade tal insumo
nao foi empregado na produgdo ou prestagdo. E uma forma



de publicidade enganosa que justifica um preco maior sob falso
pretexto.

Exemplo: Um restaurante anuncia que certos pratos levam trufas ita-
lianas (ingrediente caro) e, por isso, cobra valor elevado, mas na verdade
nao utiliza trufa alguma na receita. Ou uma fabrica de pao divulga que seu
pao integral contém “grdaos milenares importados”, aumentando o preco,
porém isso € mentira — 0 pdo € comum. Ao incluir um insumo nao utilizado
apenas no marketing para valorizar o produto, o fornecedor incorre no crime
da alinea (d). Outro exemplo: um servigo de lavagem automotiva cobra mais
caro informando que aplica cera de carnauba genuina no polimento, quando
na realidade usa cera comum sintética — anunciando um material que nao
emprega.

Em todas essas hipéteses (a a d), o elemento central é a intengéo de
obter lucro indevido manipulando a percepg¢ao de pre¢o pelo consumi-
dor. O agente sabe que, nas condi¢ées normais, ndo poderia cobrar tanto por
aquele produto/servigo, entdo recorre a subterflgios (cosméticos, fraciona-
mento, vinculagéo forgada, propaganda enganosa) para iludir o comprador
e assim justificar ou impor um prego mais alto.

Concurso com outras infragdes: Essas condutas, além de crime
na esfera penal econdémica, muitas vezes também configuram infragdes a
legislagdo consumerista administrativa e até outros delitos. Por exemplo, a
alinea (d) — aviso de insumo inexistente — claramente é também publicidade
enganosa, podendo atrair a aplicagdo do art. 66 ou 67 do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (que tipificam fazer afirmacgédo falsa ou enganosa sobre
produtos). Numa situagédo concreta, o fornecedor pode ser responsabilizado
simultaneamente na esfera administrativa (multas do PROCON), civil (danos
ao consumidor) e penal (pelos crimes ora estudados). O concurso de normas
entre Lei 8.137/90 e CDC sera resolvido conforme o principio da especialida-
de ou da consungédo, mas, em geral, as fraudes mais graves e abrangentes
justificam a aplicagédo da Lei 8.137/90, enquanto situa¢des de menor lesivida-
de ficam apenas como contravengdes ou crimes do CDC (menos gravosos).

Resumo: O inciso IV elenca praticas ardilosas de mercado que visam
enganar o consumidor sobre o valor real do que esta sendo oferecido,
seja por alteragbes cosmeéticas, segmentagao ou agregagao forgada de pro-
dutos, ou propaganda enganosa de qualidades inexistentes. A tutela penal
aqui busca resguardar a transparéncia nos pre¢os e coibir ganhos ilicitos



que desequilibram a concorréncia leal (empresas honestas perdem espago
se concorrentes usam fraudes para obter mais lucro) e prejudicam o consu-
midor final economicamente.

Texto legal: “V — elevar o valor cobrado nas vendas a prazo de bens
ou servigos, mediante a exigéncia de comisséo ou de taxa de juros ilegais”.

Este inciso criminaliza a majoragao indevida de pre¢os em vendas
a prazo, através da cobranga de encargos financeiros ilicitos. Em outras pa-
lavras, ocorre quando o fornecedor infla o custo do parcelamento além do
permitido, seja incluindo comissodes ocultas, seja cobrando juros acima do
limite legal ou nao autorizados.

No mercado de consumo, € legitimo que o preco de venda a prazo
(parcelado) seja maior que o preco a vista, justamente porque envolve fi-
nanciamento. Porém, ha regras juridicas e parametros econémicos para
juros e encargos. O crime do inciso V exige dois requisitos: (1) que haja uma
elevagao do valor em vendas a prazo e (2) que essa elevagao se dé por meio
de comiss&o ou juros ilegais. “llegais” aqui significa em desacordo com a
legislagéo financeira ou consumerista. Por exemplo, no Brasil, embora nao
exista hoje um teto fixo de juros comerciais, certos tipos de taxas podem
ser vedadas, ou praticas como juros nao informados previamente, cobranga
de comissdo de financiamento sem contraprestagao, etc., sdo consideradas
abusivas.

Exemplos praticos:

« Uma loja anuncia um produto por R$ 1.000,00 a vista ou em “10x
de R$ 130,00 sem juros”. Ao fazer as contas, o consumidor paga
R$ 1.300,00, o que equivale a 30% de acréscimo. Se ndo houver
base legal para cobrar esse adicional (por exemplo, se estiver dis-
farcado de “taxa de aprovacado de crédito” inventada pela loja), e
especialmente se foi prometido “sem juros”, trata-se de comissao/
encargo ilegal. A loja incorre no crime, pois elevou o valor da ven-
da a prazo por meio fraudulento.

* Um concessionario de veiculos vende carros financiados e, além
dos juros do financiamento (que podem ser legais se pactuados



e dentro da lei), ele impde ao comprador o pagamento de uma
“taxa de intermediac&o” ou “comissao do despachante” obrigatdria
para aprovar o crédito, sem previsdo contratual clara ou base le-
gal. Esse valor extra embutido € uma comissao ilegal elevando o
custo do carro a prazo, configurando o inciso V.

* Instituicdo de ensino cobra dos alunos que parcelam a anuidade
uma taxa adicional denominada “taxa de administragao de parcela-
mento” que, na pratica, eleva o valor total além do que seria o juro
normal permitido, e sem estar prevista nos contratos ou autorizada
pelo Banco Central. Pode-se enquadrar essa conduta aqui, pois a
escola esta exigindo uma comissao irregular para permitir o par-
celamento.

E crucial notar que nem todo acréscimo em venda a prazo sera crime
— somente se for indevidol/ilegal. Cobrar juros dentro dos limites contratuais
e da legislacao (por exemplo, juros remuneratérios dentro da taxa média de
mercado, ou uma taxa administrativa permitida por lei) ndo configura delito.
O alvo do legislador sao abusos, cobrangas dissimuladas ou extorsivas que
oneram injustamente o consumidor.

Do ponto de vista do dolo, exige-se a intengao de obter vantagem eco-
ndmica ilicita, ciente de que a comissao ou juro cobrado é proibido. Um equi-
voco contabil ou cobranga a maior por erro ndo caracterizaria crime doloso
(embora pudesse gerar devolugdo em dobro na esfera civil, conforme CDC,
se configurada ma-fé). O crime se da quando ha vontade livre de exigir um
plus ilegal aproveitando-se da posigédo de fornecedor.

Oinciso V possui relagao proxima com disposi¢des do Codigo de Defe-
sa do Consumidor sobre praticas abusivas e clausulas abusivas em financia-
mentos (arts. 39, V — vedagao de vantagem manifestamente excessiva, e 51,
IV — nulidade de clausulas que estabelecam obrigacdes abusivas). Entretan-
to, a previsao penal confere uma arma mais severa contra comportamen-
tos reiterados ou de grande lesividade econémica, servindo como fator de
desestimulo a esse tipo de fraude financeira nas relagées de consumo.



Texto legal: “VI — sonegar insumos ou bens, recusando-se a vendé-
-los a quem pretenda compra-los nas condi¢cbées publicamente ofertadas,
ou reté-los para o fim de especulagéo”.

Aqui temos duas condutas ilicitas aparentadas, ambas envolvendo a
indisponibilidade deliberada de produtos ao consumidor sem justificati-
va legitima, visando ganho futuro ou privilégio indevido:

Recusar venda nas condig¢oes ofertadas: O primeiro verbo nu-
clear é “recusar-se a vender” determinado produto ou insumo ao
consumidor interessado, embora o produto esteja disponivel e
tenha sido publicamente ofertado. Isso caracteriza uma sone-
gacao de bens ao mercado. O fornecedor anuncia ou normal-
mente comercializa o item em certas condi¢des (preco X, entrega
imediata, etc.), porém, arbitrariamente, nega a venda quando um
consumidor quer comprar, sem motivo legal (por exemplo, nao é
falta de estoque real, ndo é incapacidade do comprador de pa-
gar, etc.). Essa pratica lesiona o principio da oferta e da confianca
nas relagbes de consumo — se algo esta a venda publicamente, o
consumidor tem direito de adquiri-lo conforme as condi¢cdes anun-
ciadas.

Exemplo: Uma farmacia anuncia mascara de prote¢cdo a R$ 5,00 a uni-
dade. Diante de alta procura, o gerente decide nao vender a um cliente que
Ihe pede 5 unidades, alegando que “ndo quer vender para aquele cliente em
especifico”, ou condiciona a venda a compra de outro item (o que seria venda
casada). Se a oferta publica era simples (venda livre por R$ 5,00 cada), a
recusa injustificada configura o crime.

Reter bens para especulagao: A segunda conduta é ‘“reter para
especulagdo”. Significa segurar estoques de insumos ou merca-
dorias, ndo os colocando a venda no momento, visando provocar
artificialmente uma escassez no mercado para, posteriormente,
vendé-los por preco majorado. E uma forma cléassica de especula-
¢ao mercantil: o comerciante ou distribuidor deixa de abastecer o
mercado deliberadamente, esperando que a falta do produto eleve



a disposigao dos consumidores de pagar mais caro, ou até gere
um agio, de modo que possa lucrar exorbitantemente depois.

Exemplo: Um distribuidor de combustivel possui grande quantidade de
gasolina em seu depdsito. Ao saber que ocorrera um reajuste de pregos ou
que a oferta esta reduzida, ele suspende as vendas por alguns dias (“es-
toque zerado” falso), para depois vender quando o litro estiver mais caro,
lucrando acima do normal. Essa retencao intencional para esperar alta de
prego é o que a lei visa punir. Outro exemplo: um fornecedor de arroz estoca
toneladas em seu armazém e deixa de entregar aos varejistas durante algu-
mas semanas, almejando que a redug¢ao da oferta no mercado faga o prego
subir; entdo libera o estoque represado pelo novo precgo inflacionado. Ele es-
peculou com alimento basico em prejuizo do consumidor e configura o crime.

Ambas situagdes ferem a ordem econdémica no aspecto da livre con-
corréncia e da oferta/demanda honestas, além de prejudicarem diretamente
o consumidor, que se depara com a falta artificial de produtos ou com restri-
¢Oes iniquas de acesso. Por isso, embora este dispositivo esteja no capitulo
de relagbes de consumo, nota-se uma intersecgao com a tutela da ordem
econOmica (a pratica de hoarding ou cartelizagdo da oferta também é com-
batida pelas normas antitruste). A diferenga é que aqui se foca no agente
individual (o fornecedor que sonega ou retém) e ja se tipifica a conduta em si
como crime.

Relagdo com o inciso I: Observe-se que recusar venda sem justa cau-
sa pode parecer semelhante a favorecer outro comprador (inciso ). No inciso
I, o delito & favorecer uns em detrimento de outros; no inciso VI, o enfoque é
negar a venda a todos ou a quem apareg¢a, visando vantagem especulativa
ou descumprindo a oferta. Se um comerciante, por exemplo, recusa vender
produto a um cliente especifico para beneficiar outro (qQue pagara propina
ou € amigo), poderiamos ter concurso entre | e VI — mas geralmente o caso
tipico do VI é ou recusar genericamente (ex: “ndo estou vendendo este item
hoje” — quando na verdade poderia) ou reter estoques (n&o vender a ninguém
por enquanto). Ja o inciso | implicaria ele vender para alguém sim, mas negar
para outro sem causa.

Justa causa para recusa: Importante frisar que a lei fala em “condi-
¢bes publicamente ofertadas”. Se o comprador ndo se enquadra nas condi-
¢Oes (por exemplo, quer pagar de modo diverso do anunciado, ou o produto
acabou, ou ha limitagdo de quantidade por cliente anunciada para evitar de-



sabastecimento), a recusa pode ter justa causa e nao configura crime. Além
disso, se o comprador tiver comportamento inadequado (ex.: quer revender
ilegalmente, ou ha suspeita de uso ilicito do bem), o fornecedor poderia recu-
sar justificadamente. A criminalizagdo visa coibir abusos injustificados e ma-
nobras de mercado, n&o cercear situagdes legitimas de negativa de venda.

Consumacgao: O crime consuma-se no ato da recusa injusta ou no
momento em que se identifica a retengdo para especulagédo (por exemplo,
fiscalizagéo flagra o armazém cheio e o0 mercado desabastecido sem raz&o).
E possivel tentativa? Em tese, se o agente comeca a esconder mercadorias
e é impedido antes de efetivamente recusar ou reter, poderiamos cogitar ten-
tativa, mas na pratica sera dificil diferenciar de meros atos preparatoérios.

Em resumo, o inciso VI protege o direito de acesso do consumidor
aos produtos ofertados e reprime manipula¢des de oferta que prejudiquem
o equilibrio do mercado de consumo. Garante-se que, havendo produtos dis-
poniveis e oferta publica, o fornecedor nao crie artificialmente escassez ou
selecione arbitrariamente a clientela, salvo se houver motivo legitimo para
tanto.

Texto legal: “VII — induzir o consumidor ou usuério a erro, por via de
indicagao ou afirmacéao falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade do
bem ou servigo, utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculagdo ou
divulgagéo publicitaria”.

Este inciso volta-se contra a publicidade enganosa ou qualquer tipo
de informacao falsa fornecida ao consumidor acerca de produtos ou servi-
¢os, quando tal pratica é realizada de forma a induzir o publico em erro. Em
resumo, pune-se quem faz propaganda ou alegagdes mentirosas sobre um
bem, levando o consumidor a acreditar em caracteristicas que ele nao tem,
ou a desconhecer defeitos/limitagdes que possui.

Elementos importantes desse tipo penal:

+ Indugdo em erro: E necessario que haja potencial de engano ao
consumidor. A informagéo falsa ou enganosa deve ser capaz de
iludir uma pessoa comum, fazendo-a ter percepgao incorreta da



natureza ou qualidade do produto/servico. A falsidade pode ser
tanto por agéo (afirma algo que nao é verdade) quanto por omisséao
enganosa (deixa de informar algo essencial, criando impressao er-
rada).

Meios utilizados: O inciso menciona expressamente qualquer
meio, inclusive publicidade. Ou seja, abrange desde comerciais
em massa (TV, radio, internet, impressos) até a comunicagao in-
dividual (um vendedor que pessoalmente da informagodes falsas a
um cliente). A publicidade é destacada porque é a forma usual de
atingir muitos consumidores de uma vez e, portanto, pode causar
erro de forma difusa.

Natureza ou qualidade do bem/servigo: O foco da falsidade
deve recair sobre atributos do produto ou servigo. Exemplos: na-
tureza (tipo, origem, composicao, finalidade) ou qualidade (grau
de eficiéncia, durabilidade, beneficios, resultados esperados). Se
o fornecedor mente sobre outros aspectos nao ligados a natureza/
qualidade (por exemplo, sobre politicas internas, ou sobre quem
fabricou se isso nao afeta qualidade), talvez ndo se enquadre aqui,
mas sim em outros dispositivos ou no CDC. Aqui, pensa-se em
propaganda enganosa classica: dizer que o produto faz algo que
nao faz, que possui caracteristicas superiores inexistentes, etc.

Exemplos praticos:

Uma empresa de eletrodomésticos anuncia que seu purificador de
agua “elimina 100% das bactérias e virus” da agua, quando na
verdade elimina apenas 80%. Trata-se de afirmacao falsa sobre a
qualidade do produto, induzindo o consumidor a erro sobre o nivel
de protegéo oferecido. Configura o inciso VII.

Um curso preparatorio anuncia que “97% dos nossos alunos foram
aprovados em concursos”, sem ter base real, ou usando dados
ficticios. E propaganda enganosa sobre a qualidade/eficacia do
servigo educacional, capaz de atrair consumidores sob premissa
falsa.

Um fabricante de alimentos propaga que seu produto & “livre de
conservantes e 100% natural”’, quando contém aditivos artificiais.
Novamente, informag&o enganosa sobre a composi¢ao/natureza
do bem alimenticio.

Por omissao: Um vendedor de carro usado afirma que o veiculo



esta em perfeito estado, omitindo que sofreu uma colisdo grave e
foi reparado estruturalmente. Ao esconder um defeito ou fato im-
portante, ele induz o comprador a erro sobre a qualidade e segu-
ranga do carro.

Esse dispositivo tem correspondéncia direta com o art. 37, §1°, do C6-
digo de Defesa do Consumidor, que define publicidade enganosa (toda mo-
dalidade de informagdo ou comunicacgdo de carater publicitario inteira ou par-
cialmente falsa, ou que, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, seja
capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristi-
cas, qualidade, etc., de produtos e servigos). O CDC também tipifica criminal-
mente a publicidade enganosa em seu art. 67 (pena de detengéo de 3 meses
a 1 ano). Qual a diferenga entdao? A principio, a conduta é similar, mas a Lei
8.137/90 (art. 7°, VII) previu pena mais alta (detengéo de 2 a 5 anos) e talvez
um ambito de aplicacdo para casos de maior gravidade ou envolvendo ordem
econOmica (por estar na lei de crimes contra ordem econdémica e relagées de
consumo). Na pratica forense, ambas as leis podem ser aplicadas; cabera
avaliar qual é mais especifica ou qual consome a outra. De qualquer forma,
fica claro que fazer propaganda enganosa é conduta ilicita, seja adminis-
trativamente, civilmente e também penalmente.

Consumacao e sujeito passivo: O crime se consuma com a divul-
gacdo da informacao falsa ou enganosa (ndo é preciso provar que de fato
consumidores foram efetivamente enganados ou lesados, pois se trata de
crime de perigo — basta o potencial de indugao a erro). O sujeito passivo é a
coletividade de consumidores atingidos pela mensagem enganosa; por isso,
mesmo que nenhum consumidor especifico reclame, a conduta ja ofende o
bem juridico difuso da veracidade da relagdo de consumo e pode ser punida.

Excecgdes e defesa: Naturalmente, nem toda publicidade que exalta
um produto configura crime — existe a figura do “agrado exagerado” ou
puffing, em que slogans subjetivos (“o sabor incomparavel”’, “o melhor do
mundo”) ndo sdo tomados como afirmagdes objetivas, mas meros motes co-
merciais. A linha entre propaganda criativa e propaganda enganosa é tragcada
pelo potencial de enganar objetivamente. Se a afirmagéo é verificavel e for
falsa, ha ilicito. Empresas precisam ter respaldo para claims objetivos que
fizerem em suas campanhas.

Em resumo, o inciso VIl protege o direito a informagao verdadeira e
adequada nas relagdes de consumo, reprimindo a enganosidade na publi-
cidade ou nas informagdes prestadas pelos fornecedores. Assim, busca-



-se manter a confianga do consumidor de que as caracteristicas anunciadas
correspondem a realidade do produto ou servigo adquirido.

Texto legal: “VIIl — destruir, inutilizar ou danificar matéria-prima ou
mercadoria, com o fim de provocar alta de pre¢o, em proveito préprio ou
de terceiros”.

Este inciso incrimina uma conduta bastante grave e malsa: a destrui-
¢ao proposital de bens ou insumos com objetivo de manipular o merca-
do, elevando os precos. Trata-se de uma forma extrema de especulagdo: ao
invés de apenas reter o estoque (como no inciso VI), aqui o agente chega ao
ponto de arruinar parte dos produtos disponiveis, reduzindo artificialmen-
te a oferta total e, assim, pressionando os pregos para cima.

Aspectos chave:

Acoes tipicas: Destruir (eliminar por completo), inutilizar (tornar
improprio para uso/venda) ou danificar (causar avaria, estrago)
produtos ou matérias-primas. Ou seja, causar estrago patrimonial
deliberadamente.

Finalidade especial (dolo especifico): “com o fim de provocar
alta de preco”. E indispenséavel que o agente tenha essa intengdo
especulativa. Se alguém destroi mercadorias por vandalismo, ou
por erro, ou para prejudicar um concorrente sem visar alta de pre-
¢o, ndo se enquadra aqui (pode ser outro crime, como dano qua-
lificado, mas ndo este). A lei mira o motivo econémico: o agente
sacrifica parte do estoque ou da produgao para criar escassez e
lucrar com pregos mais altos do restante.

Em proveito préprio ou alheio: A alta de preco visada pode be-
neficiar o préprio agente ou terceiros (por exemplo, um cartel de
produtores pode decidir destruir excedentes para todos lucrar). Se
for em beneficio de terceiros, o agente ainda responde — ex: um
funcionario de uma empresa que queima estoque para favorecer
a industria toda (mesmo sem ganho pessoal direto) incide no tipo.

Exemplos praticos:



*  Produtores de leite combinam de jogar fora ou destruir milhares de
litros de leite, para reduzir a oferta no mercado e forgar a subida do
preco do leite restante. Ao inutilizar deliberadamente a mercadoria
lactea visando lucro com a alta de pregos, cometem o crime do
inciso VIII.

* Uma industria de eletrénicos descobre que tem estoque grande
de um modelo de smartphone e as vendas estao lentas; em vez
de baixar o prego para vender, decide destruir parte dos aparelhos
numa suposta “queima de estoque” fajuta, para alegar escassez
e manter/preupar o preco dos restantes. Esse ato de destruicdo
intencional para manipular o mercado configura o ilicito.

* Num mercado de commodities, um fazendeiro integrante de um
acordo ilicito incendeia uma roga de cultivo (matéria-prima) ou es-
toca gréos e depois os apodrece deliberadamente, com intuito de
reduzir a oferta e elevar pregos para todos os produtores. Clara-
mente se enquadra aqui.

Este crime possui um carater de atentado contra a ordem econémica
e contra a confianga publica. Destruir alimentos, matérias-primas ou bens
Uteis para a sociedade, apenas para obter ganho financeiro, € duplamente
reprovavel: desperdica riqueza (podendo até agravar situagdes de desabas-
tecimento ou fome) e frauda o mercado causando prejuizo aos consumidores
que pagarao mais caro sem necessidade real.

Comparagao com inciso VI: Enquanto no inciso VI o agente retém o
produto sem vendé-lo (mas ele permanece intacto no estoque para vender
depois), no inciso VIl ele efetivamente retira do mercado de forma irreversi-
vel parte dos bens, através da destruigdo. A consequéncia de ambos é se-
melhante (reduzir oferta para aumentar prego), mas o inciso VIl demonstra
maior lesividade pois implica perda material e radicalidade na conduta, justi-
ficando a mesma faixa de pena, porém com dolo especifico definido.

Consumacao e tentativa: Consuma-se quando ocorre a destruicao/
inutilizagdo com o fim econbmico almejado, ainda que o prego ndo tenha
efetivamente subido depois (crime formal, basta o ato com finalidade). Se
0 agente inicia a destruicdo e é impedido antes de causar dano suficiente,
poder-se-ia cogitar tentativa; porém, se ja inutilizou alguma parte, possivel-
mente j& se configura consumado, pois qualquer destruicdo voluntaria para
esse fim ja infringe o bem juridico.

Em resumo, o inciso VIl visa impedir praticas especulativas extre-



mas, preservando a integridade dos bens de consumo e a honestidade da
formagao de precos no mercado. E uma norma punitiva importante para con-
textos de economia instavel ou mercados suscetiveis a manipulagéo (como
ja se viu historicamente, por exemplo, com cafezais queimados para manter
cotacado do café, etc.).

Texto legal: “IX — vender, ter em depdésito para vender ou expor a ven-
da ou, de qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condi-
¢bes improprias ao consumo”.

Este inciso criminaliza a colocagdo no mercado de produtos impro-
prios para o consumo humano, abrangendo desde a exposi¢cao a venda
até a entrega efetiva ao consumidor. Nota-se que nao se limita a alimentos —
qualquer mercadoria ou matéria-prima que seja impropria ao consumo (seja
consumo alimenticio, ou consumol/utilizagdo pelo publico, dependendo do
tipo de bem) esta incluida.

Casos tipicos englobam:

* Alimentos estragados, contaminados ou vencidos sendo ven-
didos. Por exemplo, um supermercado que mantém a venda en-
latados com validade expirada, carnes estragadas no balcéo ou
laticinios mofados, infringe o inciso IX ao expor esses produtos
impréprios aos clientes.

* Produtos perigosos ou adulterados para uso: Por exemplo,
brinquedos com substancias téxicas acima do permitido, cosmé-
ticos contaminados, medicamentos vencidos ou mal acondiciona-
dos vendidos em farmacia. Ainda que nao sejam alimentos, sdo
mercadorias improprias ao consumo seguro.

* Matéria-prima imprépria: Imagine uma industria vendendo fari-
nha infestada de pragas para padarias, ou um fornecedor de agua
mineral vendendo galdes de agua contaminada. Mesmo que seja
matéria-prima (insumo) e nao produto final direto ao consumidor,
a lei a inclui.



A amplitude do verbo (“vender, ter em depésito, expor a venda ou en-
tregar de qualquer forma”) indica que o delito alcanga todas as etapas: man-
ter estoque com intengcado de comercializar ja basta, ndo precisa efetuar ven-
da concreta. Isso demonstra o carater preventivo da norma — coibe o risco
antes que o consumidor adquira e consuma algo nocivo.

Natureza formal e de perigo abstrato: Conforme ja mencionado, o
STJ firmou entendimento de que este € um crime formal de perigo abstra-
to, ou seja, ndo se exige que alguém tenha sido efetivamente lesado ou que
a mercadoria cause dano concreto; basta a potencialidade lesiva e a colo-
cagao do produto impréprio em circulagao. O simples fato de estar a venda
algo improprio ja configura o perigo e, portanto, o crime. Nao é necessario,
por exemplo, que algum cliente ingira o alimento e passe mal, ou que relate
danos: a lei antecipa a protegao para o momento da oferta do produto nocivo.

Exemplos praticos adicionais:

* Um restaurante serve refei¢des utilizando ingredientes visivelmen-
te deteriorados (carne com odor putrido, vegetais podres). Mesmo
que nenhum cliente chegue a ter intoxicagéo (por sorte ou porque
poucos compraram), o estabelecimento esta enfregando merca-
doria imprépria para consumo alimenticio, incidindo no tipo penal.

* Uma loja de conveniéncia mantém em sua geladeira leites e iogur-
tes muito além do prazo de validade, expondo-os para venda. Essa
conduta, constatada por uma fiscalizagao, ja consuma o crime —
nao importa se ninguém comprou ou bebeu os produtos estraga-
dos; expor a venda ja satisfaz o verbo nucleo.

» Uma distribuidora de gas vende botijées contendo gas de cozinha
misturado com impurezas ou substancias improprias, que podem
causar acidentes. O gas adulterado é mercadoria impropria para
0 uso esperado (consumo doméstico), logo a venda configura o
delito.

Questao probatdria — necessidade de pericia: O elemento central do
tipo é a condicao de “improprio ao consumo”, o que é um conceito técnico-
-normativo. Muitas vezes, sera necessario um laudo pericial para comprovar
tal impropriedade. De fato, o Superior Tribunal de Justica consolidou o enten-
dimento de que o crime do art. 7°, IX requer prova pericial para demonstrar
a materialidade, dada a natureza nao transeunte (que deixa vestigios) do
delito. O produto imprdoprio geralmente apresenta alteracgdes fisicas, quimicas



ou bioldgicas detectaveis, e é indispensavel realizar exame de laboratério ou
analise técnica para atestar a condi¢cao de impropriedade nos termos legais.

O STJ tem decidido que, sem pericia, ndo ha justa causa para a per-
secucgao penal nesse tipo de crime. Em outras palavras, nao basta a au-
toridade apreender produtos vencidos ou com rétulo irregular e inferir que
estdo imprdéprios; € preciso laudo confirmando que aquele item efetivamen-
te ndo serve para consumo (por contaminagao, deterioragao, toxidade etc.).
Por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 18, §6°) presume que
produtos com prazo de validade vencido sao impréprios ao consumo. Con-
tudo, o STJ entende que tal presungao é valida para acbes administrativas
(apreensao, multa), mas na esfera penal exige-se comprovagao concreta.
Afinal, a responsabilidade penal exige certeza técnica; um alimento vencido
pode, eventualmente, ainda estar adequado (embora seja irregular manté-lo
a venda) — e condenar alguém criminalmente apenas pela data vencida, sem
prova de insalubridade real, seria temerario. Em suma, “por se tratar de de-
lito que deixa vestigios materiais, é indispensavel a realizagao de pericia
para sua comprovagao, nos termos do art. 158 do CPP”. Nao havendo
pericia direta nos produtos apreendidos, falta materialidade delitiva, devendo
0 processo ser trancado por auséncia de justa causa.

Os precedentes ilustram esse padrao probatério: em caso de venda
de carne sem procedéncia e produtos vencidos, o STJ trancou a ag¢ao penal
por inexistir laudo técnico comprovando que eram imprdprios ao consumo,
enfatizando que a presuncgao legal do CDC nao dispensa a prova pericial no
juizo criminal. Da mesma forma, entendeu que a auséncia de informagodes
obrigatérias no rétulo ou o simples vencimento do prazo nao sao sufi-
cientes, por si, para condenagao. Essa orientagdo coaduna-se com princi-
pios de direito penal e processual penal (necessidade de prova pericial em
crimes que deixam vestigios, art. 158 CPP).

Consumacao e sujeito ativo: Como dito, consuma-se com a exposi-
¢ao, depésito, venda ou entrega do item impréprio. O sujeito ativo pode ser
qualquer fornecedor: dono de mercado, gerente, feirante, distribuidor etc.,
que tenha poder de disponibilizar o produto ao consumo publico. Inclusive,
se um funcionario subalterno apenas obedece a ordens e ndo tem dominio
sobre manter ou tirar de circulagao o item impréprio, podera haver discussao
sobre sua culpabilidade direta; a responsabilidade recai principalmente sobre
quem decide colocar ou manter o produto impréprio a venda (administrador,
proprietario).



Relagdo com crimes contra a saude publica: Notar que vender ali-
mentos ou substancias nocivas poderia em tese ser enquadrado no Cédigo
Penal (crime contra saude publica, art. 7°, IX remete ao art. 284 CP — vender
substancia alimenticia ou medicinal corrompida, adulterada ou nociva a sau-
de, por exemplo). Ha um campo de interse¢gao. Em geral, a doutrina entende
que a Lei 8.137/90 (lei especial para relagdes de consumo) prevalece quando
se trata de contexto mercadoldgico e interesses difusos de consumidores,
deixando o Cddigo Penal para situagdes ndo abrangidas pela lei especial ou
de interesse mais restrito. Assim, vender alimento improprio a consumidores
se enquadra na Lei 8.137; ja preparar medicamento falsificado recai na lei
de medicamentos etc. Deve-se analisar o caso concreto para escolher o tipo
penal aplicavel, evitando dupla punigao.

Em suma, o inciso IX protege de forma contundente a saide e se-
guranga do consumidor, punindo aquele que, por negligéncia, cupidez ou
ma-fé, coloca em circulagdo produtos perigosos ou inadequados para
uso/consumo humano. E uma peca-chave na tutela penal do consumidor,
muitas vezes acionada em operagoes de vigilancia sanitaria e fiscalizagao de
estabelecimentos comerciais.

Uma caracteristica peculiar do art. 7° da Lei 8.137/90 é que, em al-
guns casos especificos, admite-se a puni¢gao na forma culposa. O para-
grafo tnico do art. 7° dispbe expressamente: “Nas hipéteses dos incisos I, Il
e IX pune-se a modalidade culposa, reduzindo-se a pena de detencéo de 1/3
(um tergo) ou a de multa a quinta parte.”.

Vejamos em partes o significado desse dispositivo:

* Incisos I, lll e IX na forma culposa: Sdo exatamente os crimes
que tratamos sobre embalagem/especificagao irregular (inc. ll),
mistura de produtos (inc. lll) e venda de produto improéprio (inc.
IX). A lei permite que, mesmo sem dolo, ou seja, por negligén-
cia, imprudéncia ou impericia, o agente responda criminalmente.
Isso é relativamente incomum no Direito Penal Econdmico, pois,
via de regra, crimes econémicos exigem conduta dolosa. Aqui, po-
rém, o legislador optou por punir também quem, por descuido ou
falta de dever de cuidado, acabe cometendo essas infragoes.



Exemplos de modalidades culposas:

No caso do inciso Il (embalagem/especificagbes ilegais), imagine
um fabricante que, por erro de um funcionario, nao verifica cor-
retamente o peso dos pacotes e envia ao mercado um lote com
peso abaixo do indicado. Ele ndo teve intencao de fraudar, mas foi
negligente no controle de qualidade. Essa conduta culposa pode
ser punida, porque o resultado — mercadoria em desacordo com
prescri¢cdes legais — aconteceu por falta de cuidado.

Inciso Il (mistura): suponha um produtor de mel que utiliza equipa-
mentos também para xarope de agucar e, por imprudéncia na hi-
gienizacgao, deixa residuos que misturam agucar ao mel vendido
como puro. Sem intengao de adulterar, mas por impericia no pro-
cesso produtivo, ele colocou produto impuro no mercado. Também
seria hipotese de crime culposo do inciso .

Inciso IX (produto improprio): um supermercadista que esqueceu
de retirar da prateleira iogurtes vencidos, ou manteve armazena-
do de forma inadequada um lote de frios que estragaram, e esses
produtos impréprios acabaram expostos para venda. Ele ndo quis
lesar a saude de ninguém, mas agiu com negligéncia nas boas
praticas comerciais. Responde por crime culposo se sua conduta
se enquadrar nessa falta de dever de cuidado profissional.

Esses exemplos mostram situagdes onde a falta de atengao aos de-
veres objetivos de cuidado na atividade econdmica gera risco e lesao aos
consumidores. O legislador, preocupado em estimular a maxima respon-
sabilidade dos fornecedores, optou por incriminar também essas condutas
culposas, para que os empresarios tenham incentivos a evitar qualquer des-
leixo que possa prejudicar a coletividade.

Reducao de pena: A consequéncia de ser culposo € que a pena
sera reduzida em relagdo a do crime doloso. O paragrafo Unico
especifica que, nesses casos, a pena de detengao deve ser redu-
zida de um terco e, se for o caso de pena de multa, esta reduzida
a um quinto (ou seja, 20% do valor que seria aplicado no doloso).
Essa férmula quer dizer que o juiz, ao fixar a pena para o crime
culposo, primeiro consideraria a pena aplicavel em tese, e entdo a
diminuiria conforme esses parametros. Por exemplo, se para um
crime doloso o juiz aplicaria 2 anos de detencao, para a modalida-



de culposa ele reduziria um tergo, resultando em aproximadamen-
te 1 ano e 4 meses de detengao. Se fosse multa, e supomos que
aplicaria 100 dias-multa no doloso, no culposo deveria reduzir para
um quinto, ou seja, 20 dias-multa.

A redacgédo legal poderia gerar duvidas gramaticais, mas interpreta-se
que é uma redugao na pena maxima abstrata ou na pena concretamente
aplicada, a critério do julgador respeitando esses limites. De todo modo, a
diferenc¢a é significativa — demonstra que o ordenamento considera menos
grave a culpa do que o dolo, embora ainda reprovavel o suficiente para atrair
sangdo penal.

E fundamental mencionar que fora desses incisos Il, lll e 1X, ndo ha
modalidade culposa prevista para os demais crimes da Lei 8.137/90. Em
concursos, muitas vezes se pergunta: “A Lei de Crimes contra a Ordem Tribu-
taria e Relagbes de Consumo prevé crimes culposos?” — a resposta correta é
que sim, mas apenas nessas hipéteses taxativas do art. 7°, paragrafo unico.
Qualquer outra conduta descrita na lei exige dolo (intengao).

Justificativa da escolha desses incisos: Por que apenas Il, lll e IX
admitem forma culposa? Provavelmente porque sao situagdes que envolvem,
em grande parte, deveres objetivos de cuidado na atividade empresarial/
comercial: controle de qualidade de produtos, armazenamento adequado,
verificagdo de rétulos/pesos, etc. Sado campos onde um descuido pode real-
mente levar a riscos ao consumidor sem que haja vontade deliberada de
enganar ou prejudicar. Ja os outros incisos (favorecimento, fraude de prego,
publicidade enganosa, destruigcdo para especular) implicam condutas tao es-
pecificas e intencionais que dificilmente ocorreriam por acidente.

Podemos resumir os crimes que admitem modalidade culposa no
art. 7° no quadro a seguir, para fixagao:

Crimes do art. 7° que podem ser cometidos culposamente (para-
grafo unico):

(Ianr(t“s72) Descrigdo da conduta culposa possivel

Vender ou expor mercadoria com embalagem, peso, composigao
1l etc. em desacordo com a lei, por negligéncia no controle desses
aspectos (ex.: nao conferir peso/rotulagem adequadamente).

Misturar produtos de espécies ou qualidades diferentes sem
]| intengéo de fraudar, mas por imprudéncia ou impericia (ex.: falha
no processo industrial que mistura lotes distintos).




(Ianr(t:ls72) Descrigdo da conduta culposa possivel

Vender/expor produto impréprio ao consumo por negligéncia em
IX verificar condigdes de conservagéo ou validade (ex.: nao observar
que o produto estragou ou venceu).

Em termos praticos, a persecucdo de um crime culposo desses exi-
gira demonstrar essa falta de dever de cuidado. Por exemplo, provar que
o acusado deixou de adotar procedimentos exigidos (ndo implementou
controle de qualidade, ignorou alertas de funcionarios, nao rodiziou estoques
pela validade, etc.), resultando na ocorréncia da situagéo ilicita. A culpa penal
demanda que esse descuido seja grave o bastante para merecer reprova-
¢éo criminal (nas palavras do direito penal, a violagdo do dever de cuidado
deve ser consciente ou inescusavel). Caso contrario, incidentes leves seriam
questao de esfera administrativa apenas.

Concluindo, o paragrafo unico do art. 7° representa uma excegao den-
tro do Direito Penal Econbmico brasileiro, permitindo punir a negligéncia
empresarial prejudicial ao consumidor. Alinha-se ao objetivo maior de pro-
tecdo dos consumidores, pois incentiva os fornecedores a serem diligentes
— sob pena nao s6 de sancgdes civis e administrativas, mas inclusive penais,
ainda que atenuadas, se relaxarem na observancia dos padrées legais.

Conforme ja pincelado nos tdpicos dos incisos Il e IX, a jurisprudéncia
— notadamente do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) — tem contribuido para
delimitar o padrao probatério necessario a configuracdo de alguns crimes
do art. 7°. Aqui faremos uma recapitulacédo sistematica desses entendimen-
tos, dada sua importancia pratica, especialmente em concursos e na atuagao
profissional:

* Crimes que deixam vestigios exigem pericia (art. 158 CPP):
O STJ reiteradamente aplica o art. 158 do Cdédigo de Processo
Penal, segundo o qual, se o crime em questéo deixa vestigios ma-
teriais, € indispensavel o exame de corpo de delito (pericia),
nao podendo ser suprido nem mesmo por confissdo do acusado.
No contexto dos crimes contra relagdes de consumo, entendeu-



-se que pelo menos os crimes dos incisos Il e IX sempre deixam
vestigios — pois envolvem caracteristica intrinseca do produto
(qualidade, composicao, estado de conservagao) que precisa ser
comprovada fisicamente.

Em decisdo paradigmatica, a Corte asseverou que o delito do art. 7°,
IX é essencialmente nao transeunte, ou seja, deixa vestigios que devem
ser constatados mediante pericia, ndo bastando a mera apreenséo de pro-
dutos aparentemente improprios. Por exemplo, apreender latas de leite em
p6 com prazo de validade vencido e rétulo em mau estado nédo basta para
caracterizar a materialidade do crime — é preciso periciar o conteudo para
verificar se esta impréprio (rango, contaminagéo, perda de nutrientes, etc.).

Do mesmo modo, quanto ao inciso Il, se se alega que a composicéo
ou peso esta em desacordo, deve-se apresentar laudo técnico demonstrando
a divergéncia quantitativa ou qualitativa. Caso contrario, corre-se o risco de
imputar crime sem prova cabal da ofensa ao bem juridico.

Presung¢6es do CDC vs. prova no processo penal: O STJ dei-
xou claro que presungoes legais administrativas nao bastam
na esfera criminal. Citando explicitamente o art. 18, §6°, inciso
I, do CDC (que considera improprios os produtos com validade
expirada), o Tribunal afirmou que tal presungao serve para agbes
de apreensdo e medidas preventivas, mas “no dmbito criminal, a
impropriedade do produto deve ser apurada concretamente”. Ou
seja, ndo se pode condenar criminalmente alguém apenas com
base no fato de que “produto X estava vencido, logo & impréprio”
— exige-se a comprovagao pericial de que aquele produto especi-
fico apresentava condigdes improprias (ainda que s6 pelo decurso
do tempo, mas atestado tecnicamente). Essa orientagdo reforca
o principio da seguranga juridica e da prova além da duvida
razoavel no processo penal.

Falta de pericia acarreta auséncia de justa causa: Em diversos
habeas corpus e recursos, o STJ trancou a¢des penais ou anulou
processos justamente porque nao havia laudo pericial confirmando
a materialidade. Por exemplo: “Inexistente prova pericial, produzi-
da diretamente sobre os produtos alimenticios apreendidos, falta
justa causa para a persecugéo penal’. Nessa linha, ja se decidiu
que denuncia baseada apenas em inspecao visual de fiscais (que



constataram produtos vencidos na géndola) deve ser rejeitada se
nao houve recolhimento e analise laboratorial dos itens.

Essa exigéncia evita condenagdes baseadas em meras irregularida-
des formais que ndo se demonstrou terem atingido efetivamente o bem juri-
dico. Também coibe o risco de se punir alguém por um produto que, embora
irregular administrativamente, ndo era de fato nocivo. Em suma, laudos peri-
ciais que atestem a impropriedade, adulteragao ou desconformidade do
produto sdo pegas-chave em um processo penal bem fundamentado nesses

crimes.

Crime formal, mas com elemento normativo a comprovar: E
interessante notar que ha uma aparente tensao: o crime do inciso
IX é formal (dispensa resultado), porém tem um elemento norma-
tivo (“impréprio para consumo”) que precisa ser demonstrado. O
STJ concilia isso dizendo: ndo precisamos de resultado lesdo, mas
precisamos confirmar a condi¢do do objeto material. Assim, a
consumagéo é formal (ndo depende de alguém consumir e passar
mal), mas a materialidade do crime requer prova pericial da impro-
priedade do item. Isso ndo contradiz o carater de perigo abstrato;
apenas exige prova do préprio perigo (que o produto realmente era
inadequado).

Extensdo a outros incisos: Embora os julgados enfatizem Il e
IX, é razoavel supor que, se questionados, aplicariam raciocinio
similar a quaisquer incisos que envolvam verificagdo técnica. O
inciso Il (mistura) certamente demandaria pericia para identificar
a mistura. A publicidade enganosa (VII) talvez seja provada docu-
mentalmente (anuncios etc.) e testemunhal, ndo necessariamente
“pericia”, mas analise técnica pode ajudar (por exemplo, se propa-
ganda alega teor nutricional X, um laudo pode desmentir). Nos de-
mais incisos (1, IV, V, VI, VIIl), a materialidade é mais circunstancial
ou documental (ex.: contrato com taxa ilegal, video mostrando des-
truicdo de mercadoria). De toda forma, sempre que houver vestigio
material da conduta, deve-se produzi-lo em juizo — seja laudo, seja
apreensao da mercadoria irregular como corpo de delito.

Do ponto de vista probatorio, a ligdo central do STJ é: rigor na com-
provacao técnica das infragcdes contra as relagoes de consumo. Isso se
alinha com o perfil garantista e positivista do ordenamento — n&do se admite



punir com base em ilagdes ou meras presungoes legais, mas sim com base
em evidéncias periciais concretas apresentadas sob o crivo do contradité-
rio. Para o aplicador da lei (delegados, promotores, juizes) e para os candida-
tos em concursos, fica o alerta: em crimes do art. 7° que envolvem produ-
tos, lembre-se sempre da necessidade de pericia. E para os operadores
econdmicos, a mensagem € igualmente clara: se o Estado conseguir provar
tecnicamente a fraude ou impropriedade, a responsabilizagao criminal vira;
por outro lado, a observancia estrita das normas de qualidade e seguranga
pode resguarda-los tanto do dano aos consumidores quanto de consequén-
cias penais.

Com isso, encerramos o tépico dos crimes contra as relagdes de con-
sumo, enfatizando o carater didatico e pratico desse estudo: além de co-
nhecer a letra da lei, o intérprete deve entender o contexto de protegao difusa
do consumidor, saber identificar exemplos reais dessas infragdes e dominar
0s posicionamentos dos tribunais superiores quanto a aplicagdo concreta
dessas normas. Trata-se de matéria de alta relevancia tanto para concursos
da area juridica (onde pode aparecer como diferencial, dada sua menor fre-
quéncia) quanto para a atuagao de profissionais do direito e gestores empre-
sariais comprometidos com a legalidade e ética nas relagdes de mercado.



A Lei n® 8.137/1990, que define os crimes contra a ordem tributaria,
prevé para esses delitos penas privativas de liberdade acompanhadas
de multa. Por exemplo, sonegar tributo mediante fraude (art. 1°) tem pena
de reclusdo de 2 a 5 anos mais multa, enquanto deixar de recolher tributo
descontado de terceiro (art. 2°, Il) tem pena de detengdo de 6 meses a 2
anos mais multa. A pena de multa nesses crimes é calculada pelo sistema
de dias-multa, similar ao previsto no Cdédigo Penal, mas com parametros
especificos da lei tributaria. Conforme o art. 8° da Lei 8.137/90, a multa sera
fixada entre 10 e 360 dias-multa, de acordo com o necessario e suficiente
para reprovacgao e prevengdo do crime. Cada dia-multa corresponde a um
valor em dinheiro que o juiz deve estipular entre 14 e 200 Bénus do Tesouro
Nacional (BTN). Esse intervalo permite ajustar a multa a gravidade do fato e
a capacidade econdémica do réu. Exemplo: em um caso de fraude fiscal de
média gravidade, o juiz pode fixar 100 dias-multa a R$50,00 cada (valor ape-
nas ilustrativo equivalente a certa quantidade de BTN), totalizando R$5.000
de multa penal. Ja em fraudes tributarias milionarias cometidas por grandes
empresas, pode-se fixar dias-multa no valor maximo legal para garantir efeito
dissuasorio. Vale notar que a unidade BTN, mencionada na lei de 1990, foi
um indexador econémico da época — posteriormente substituido pela UFIR e
atualmente expresso em valores monetarios atualizados —, mas nas provas e
jurisprudéncia costuma-se citar os parametros originais da lei.



A combinagéo de pena privativa de liberdade e multa reflete o cara-
ter bilateral da sangao tributaria penal: pune-se ndo apenas com a reclu-
sao ou detencdo, mas também atinge-se o patriménio do infrator para neutra-
lizar a vantagem econémica obtida com a sonegacdo. Em termos didaticos,
podemos lembrar: todo crime tributario previsto nos arts. 1° a 3° da Lei 8.137
tem multa cumulativa obrigatdria. O calculo dessa multa é feito em duas
etapas: (i) o juiz estabelece a quantidade de dias-multa conforme gravidade
(minimo 10, maximo 360 dias); (ii) fixa o valor de cada dia-multa entre 14 e
200 BTN, considerando a situacdo econdmica do réu. Essa técnica — inspira-
da no day-fine dos sistemas europeus — busca que a multa seja proporcional
tanto ao delito quanto a capacidade do condenado. Por exemplo, se uma
pessoa de baixo poder aquisitivo for condenada, o juiz pode optar por dias-
-multa com valor unitario perto do minimo (14 BTN); ja se o condenado € um
contribuinte abastado que auferiu grande vantagem com o crime, o dia-multa
pode se aproximar do teto de 200 BTN, para evitar que a sangao financeira
seja irrisoria frente ao beneficio ilicito obtido.

Além da multa cumulativa mencionada acima, a lei traz uma possibi-
lidade de conversao da pena privativa de liberdade em multa, prevista
no art. 9° da Lei 8.137/90. Trata-se de uma medida excepcional aplicada aos
crimes contra a ordem econémica e contra as relagées de consumo (dis-
ciplinados nos arts. 4° a 7° da lei), pela qual o juiz pode substituir a pena de
reclusdo ou detengao por uma multa de valor fixo. As faixas dessa multa
substitutiva variam conforme a gravidade do delito econdmico ou consume-
rista envolvido:

* Crimes contra a ordem econdémica (art. 4°): multa conversora
entre 200.000 e 5.000.000 BTN. Esses crimes incluem, por exem-
plo, formar cartel ou abusar do poder econémico no mercado, con-
dutas com pena original de reclusdo de 2 a 5 anos (além da multa).
Com a conversao, ao invés da prisdo, aplica-se uma multa elevada
dentro desses limites.

e Crimes contra a ordem economica do art. 5° e 6°: multa entre
5.000 e 200.000 BTN. (Os arts. 5° e 6° tratam de delitos econdmi-



cos de menor potencial ofensivo que o art. 4°, por isso a faixa de
multa substitutiva € menor).

* Crimes contra as relagées de consumo (art. 7°): multa de 50.000
a 1.000.000 BTN. Por exemplo, vender mercadoria impropria ao
consumo (art. 7°, IX) tem pena base de 2 a 5 anos de detengéo,
mas pode ser convertida em multa dentro dessa faixa monetaria
em BTN.

Essa conversdo é uma peculiaridade da Lei 8.137/90 que flexibiliza a
resposta penal, reconhecendo que em certos delitos econémicos/tributarios
a pena pecunidria pode ser mais eficaz e adequada que a prisdo. A op-
¢ao de converter a pena privativa em multa pode ser vista como uma politica
criminal de privilegiar a reparacdo econémica e evitar encarceramento em
crimes onde a liberdade do infrator ndo representa perigo a convivéncia so-
cial. Exemplo: imagine uma empresa condenada por elevar abusivamente os
precos de um produto essencial (crime contra a ordem econémica do art. 4°).
Em vez de condenar os diretores a prisdo, o juiz — considerando as circuns-
tancias do caso — opta por aplicar uma multa de, digamos, 1 milhdo de BTN,
dentro do intervalo permitido, assegurando punigédo financeira significativa
sem privagao de liberdade. Ressalte-se que essa conversdo nao se aplica
aos crimes tributarios dos arts. 1° a 3°, que ja tém a multa calculada em
dias-multa e cujas penas privativas nao sdo convertiveis diretamente pela
via do art. 9°. Nesses crimes tributarios, a eventual substituicdo da priséo
por penas restritivas de direitos ou multa segue as regras gerais do Cédigo
Penal (quando cabivel pela pequena gravidade), e ndo os altos valores fixos
do art. 9°.

Em suma, o art. 9° criou trés faixas de multa fixas correspondentes
a cada conjunto de crimes da lei, permitindo ao julgador substituir a prisdao
por multa dentro daqueles patamares. Na pratica, tem-se uma tabela de
conversao: crimes mais graves (art. 4°) admitem conversao por multa eleva-
dissima (até 5 milhdes de BTN); crimes intermediarios (art. 5° e 6°) por multa
moderada; crimes contra consumidor (art. 7°) por multa até 1 milhdo de BTN.
Essa previsao, porém, é facultativa — isto é, o juiz avaliara caso a caso se
a substituicdo atende ao interesse da justica. Para fins de concurso publico,
€ importante memorizar as faixas numéricas atreladas a cada artigo, ja que
questdes objetivas costumam cobrar esses limites em BTN e sua correlagao
com os dispositivos legais.



O art. 10 da Lei 8.137/90 confere ao magistrado um importante poder
de modula¢ao da pena de multa, de forma a adequa-la melhor a situagcao
concreta do delito tributario-econémico. De acordo com esse dispositivo, se
0 juiz, considerando o ganho ilicito obtido pelo réu e sua situagao eco-
noémica, concluir que as penas pecunidrias previstas na lei ficaram insufi-
cientes ou excessivamente onerosas, ele podera reduzi-las até a décima
parte ou eleva-las ao décuplo. Em outras palavras, o valor total da multa
calculada (pelos critérios do art. 8° ou do art. 9°) pode ser multiplicado por 0,1
(redugao a 1/10) ou por até 10 vezes, conforme o caso.

Essa clausula de ajuste permite corrigir eventuais distorgdes na apli-
cagdo da multa. Imagine-se um caso em que a férmula padrdo resulte em
multa muito baixa comparada ao beneficio econémico do crime — por exem-
plo, a multa calculada atinge R$50 mil, mas o sonegador lucrou R$5 milhdes
com a fraude. Aqui, aplicar apenas R$50 mil de multa seria insuficiente para
reprovacao e prevengdo. O juiz, entdo, pode valer-se do art. 10 para ele-
var a multa até dez vezes (no exemplo hipotético, poderia subi-la para até
R$500 mil), aproximando a sangdo do proveito ilicito obtido. No polo oposto,
suponha-se um réu de parcos recursos financeiros cuja multa calculada em
dias-multa atinja um valor exorbitante frente a sua condigdo — o juiz poderia
reduzir essa multa a até 1/10 para evitar rigor excessivo.

A justificativa dessa modulagéo é claramente liberal e proporcional:
busca-se que a pena de multa mantenha efeito dissuasorio real, sem ser
irriséria para infratores abastados nem excessiva para infratores de poucas
posses. Trata-se de dar efetividade ao principio da individualizacdo da pena
(CF, art. 5°, XLVI), calibrando a resposta penal econémica a capacidade do
condenado e ao proveito do crime. Cabe frisar que a faculdade do art. 10 nao
atinge a pena privativa de liberdade, somente as penas pecuniarias (mul-
ta ou multa substitutiva). E a redugéo ou aumento ndo é automatico: depende
de fundamentagéo concreta do juiz sobre 0 ganho ilicito (lucro com o crime)
e a situagao econémica do réu.

Do ponto de vista pratico, essa regra evita incongruéncias, especial-
mente em crimes tributarios de valores muito altos ou muito baixos. Exemplifi-



cando: se uma grande corporagao sonegou quantia milionaria, mesmo fixan-
do dias-multa no maximo e valor-dia no teto legal, o total da multa pode ficar
aquém do dano causado; o art. 10 entédo autoriza multiplicar esse total por até
10. Por outro lado, um pequeno comerciante que omitiu informacgdes fiscais
poderia ser penalizado com multa aquém do minimo legal (1/10 do calcula-
do) se o calculo padrao gerar um valor desproporcionalmente alto para sua
realidade. Em ambos os casos, a lei garante flexibilidade para alcangar um
justo meio-termo. Essa previsdo é frequentemente cobrada em concursos,
exigindo do candidato saber os fatores ganho ilicito e situagdo econémica do
réu como critérios para a redugéo a 1/10 ou aumento ao décuplo da multa.

No ambito dos crimes tributarios e afins, o concurso de pessoas obe-
dece as regras gerais do Direito Penal (todos os que concorrem para a in-
fracdo, de qualquer modo, incidem nas mesmas penas, na medida de sua
culpabilidade). A Lei 8.137/90 refor¢a expressamente essa ideia no caput do
art. 11, dispondo que “quem, de qualquer modo, inclusive por meio de
pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta lei, incide nas
penas a eles cominadas, na medida de sua culpabilidade”. Ha dois pon-
tos a destacar nessa redagao:

* Qualquer forma de participagado (coautoria ou participagao) torna
0 agente sujeito as mesmas penas do autor, ajustadas ao seu
grau de culpabilidade. Isso abrange desde o0 mandante intelectual
do esquema até o funcionario que auxilia na fraude fiscal — todos
respondem penalmente.

* A mencgéao expressa a “inclusive por meio de pessoa juridica”
deixa claro que o fato de o crime ser praticado utilizando-se uma
empresa (por exemplo, um laranja ou uma empresa de fachada)
nao exime de responsabilidade a pessoa fisica que o coman-
dou. Em outras palavras, a personalidade juridica ndo pode servir
de escudo para os individuos envolvidos na infragdo tributaria. As-
sim, se um contribuinte cria uma empresa ficticia para emitir notas



frias e sonegar impostos, tanto ele quanto eventuais sécios ou con-
tadores envolvidos respondem pessoalmente pelo crime tributario,
ndo importando que a fraude tenha sido cometida “via PJ”. Essa
previsdo evita que criminosos aleguem que “quem cometeu foi a
empresa, nao eu”, ja que, no Brasil, pessoas juridicas ndo séao
passiveis de pena por crime tributario — logo, identifica-se e pune-
-se a pessoa fisica por tras do ato.

O art. 11 também traz um paragrafo Gnico importante, estabelecendo
uma espécie de excludente de responsabilidade para revendedores ou
distribuidores em determinadas situa¢des. Reza o paragrafo unico: “Quan-
do a venda ao consumidor for efetuada por sistema de entrega ao consumo
ou por intermédio de outro em que o pre¢o ao consumidor é estabelecido ou
sugerido pelo fabricante ou concedente, o ato por este praticado nao alcanga
o distribuidor ou revendedor”. Trata-se de uma regra protetiva destinada a
ndo punir o comerciante de boa-fé que atua apenas repassando produto
com preco tabelado pelo fabricante.

Em termos simples, imagine uma cadeia de comercializacdo em que
o fabricante determina o preco final do produto (situagdo comum em siste-
mas de franquia, concessionarias ou distribuicdo exclusiva). Se o fabricante
cometer um crime contra a ordem tributaria ou econémica na fixacdo desse
prego (por exemplo, um acordo de pregos ou omissdo de impostos embuti-
dos), o revendedor ndo sera responsabilizado penalmente pelo ato do
fabricante, desde que ele apenas esteja seguindo o prego sugerido/imposto.
Essa ressalva legal reconhece que em certos arranjos comerciais o reven-
dedor nao tem autonomia sobre praticas possivelmente ilicitas oriundas do
fornecedor, ndo devendo por elas responder. A jurisprudéncia exemplifica:
“Quando a venda ao consumidor ocorrer por meio de sistema em que o pre-
¢o é estabelecido pelo fabricante, o ato criminoso praticado por este ndao
alcanca o distribuidor ou revendedor”. Ou seja, diferentemente da regra
geral do caput (todos que concorrem respondem), aqui o legislador excluiu o
revendedor da coautoria por expressa disposi¢ao legal, quebrando a cadeia
de responsabilidade penal nessa hipétese especifica.

Um exemplo pratico ajuda a fixar: suponha que uma montadora de
veiculos (fabricante) deliberadamente sonegue tributos embutindo informa-
¢oes falsas no preco de venda sugerido aos concessionarios. Os concessio-
narios (revendedores) comercializam os carros pelo preco indicado, alheios
a fraude tributaria cometida “na fabrica”. Descoberto 0 esquema, apenas o0s



diretores da montadora responder&o por crime contra a ordem tributaria; os
concessionarios, nao, gragas a protegao do art. 11, paragrafo unico. Atengéo:
essa isengao so vale nessas condigbes especificas (prego ao consumidor
controlado pelo fabricante). Em outras situa¢des gerais, vale o caput — por
exemplo, se um distribuidor conscientemente participa de esquema de notas
frias junto com o fabricante, ai ele concorre para o crime e responde normal-
mente.

Em resumo, o art. 11 traz (i) uma regra de coautoria ampliada, abran-
gendo atos por meio de pessoa juridica, e (i) uma excegdo para o reven-
dedor em esquema de prego tabelado. Para fins didaticos, podemos esque-
matizar: Concurso de agentes (regra) — todos os participes, inclusive via
empresa, punidos igualmente; Excecado do revendedor (par. inico) — ndo
se pune o varejista se apenas seguiu precgos ditados pelo fabricante, pois o
crime do fabricante ndo lhe é imputado. Essa exce¢do demonstra sensibili-
dade do legislador em proteger elos mais fracos da cadeia econdmica de
responsabilizagao penal injusta.

A lei define trés circunstancias agravantes especificas que, se pre-
sentes, aumentam a pena dos crimes em 1/3 até 1/2 (um tergo até metade)
acima do que seria aplicado normalmente. Essas agravantes constam do art.
12 e refletem situagdes em que o delito tributario-econémico causa maior
reprovabilidade. S&o elas:

* Grave dano a coletividade: quando a infragao tributaria ou econé-
mica ocasiona prejuizo significativo a sociedade. Por exemplo, um
esquema de sonegagao que desvia recursos macigos da saude ou
educacéo, gerando falta de servigos publicos essenciais, configu-
ra grave dano coletivo e justifica 0 aumento de pena. Igualmente,
poderiamos pensar em crimes contra o consumidor que afetem
um grande numero de pessoas (como distribuicdo de alimentos
estragados em larga escala) — ha lesao difusa intensa, agravando
a situagao do réu.

e Crime cometido por servidor publico no exercicio de suas fun-
¢Oes: aqui se agrava a pena se 0 agente era funcionario publico



agindo em razao do cargo. Importante notar que essa agravante
se aplica apenas aos crimes previstos para particulares (arts.
1°, 2°, 4° a 7°) quando porventura cometidos por alguém que ocupa
fungdo publica. Ja nos crimes funcionais do art. 3°, a condicao
de servidor ja é elementar do tipo penal (por exemplo, exigir pro-
pina para nao lancar tributo, art. 3°, Il), de modo que nao se pode
agravar de novo pelo mesmo fator — isso seria bis in idem. Portan-
to, a agravante do servidor publico é voltada a casos como: um
servidor (ex: um contador de reparticdo) que, em vez de cumprir
seus deveres, participa de conluio para sonegar tributos de um
contribuinte — ele comete crime do art. 1° ou 2° e ainda agrava por
ser servidor agindo no trabalho. Em contrapartida, se ele comete
crime do art. 3° (préprio de servidor), ndo havera essa agravante,
pois sua fungdo ja foi considerada na definicdo do crime.

* Crime praticado envolvendo servigos ou bens essenciais a
vida ou a saude: essa clausula agrava delitos que incidam sobre
atividades ou produtos de primeira necessidade (medicamentos,
alimentos basicos, servigos de saude, etc.). A ideia & punir mais
severamente quem, por exemplo, adultera precos ou frauda tribu-
tos no comércio de medicamentos, merenda escolar, agua potavel
etc., pois além do dano financeiro ha potencial risco a vida e a sau-
de da populagdo. Um exemplo seria sonegar impostos ou falsificar
notas na venda de botijées de gas de cozinha — item essencial a
populacéo. Isso atrai a agravante, aumentando a pena em até 1/2,
dado o contexto sensivel da mercadoria.

Cada uma dessas circunstancias especiais, quando presentes, autori-
za o aumento da pena dentro do intervalo de 1/3 a 1/2. O julgador devera
motivar o quantum desse aumento conforme a intensidade do fator agravan-
te no caso concreto. Destaca-se que essas agravantes nao se confundem
com as agravantes genéricas do Codigo Penal (como reincidéncia, crime
a traicao etc.), sendo especificas dos crimes desta lei. Em concurso de pro-
vas, costuma-se cobrar a identificacdo dessas trés hipéteses. E util lembrar
alguma dica mnemonica: dano coletivo, servidor publico em fungao, bem/
servigo essencial — todas agravam a pena tributaria.

Importante: somente crimes praticados por particulares podem

recebé-las, conforme esclarece a doutrina. Se o crime for “funcional” (art.
3°), a fungéo publica ja qualificou o delito e afasta agravante especifica; se



for cometido por particular, mas o particular por acaso é também servidor
agindo fora de sua atribuicdo, ai ndo incide a agravante pois ndo estava no
exercicio da fungéo (a redacgao exige “no exercicio de suas fungdes”). Entao,
em esséncia, a segunda agravante pega o caso do servidor infiel as fungdes,
cometendo crimes de sonegagéo ou consumo durante sua atuagao publica —
situagao gravissima pela quebra dupla de legalidade (tributaria e funcional).

Exemplificando cada agravante: (1) Uma fraude fiscal que retire mi-
Ihées dos cofres, obrigando corte de programas sociais, grave dano a cole-
tividade presente — aumento de pena. (2) Um auditor fiscal que, em servico,
ajuda um contribuinte a sonegar em troca de propina — além de configurar
corrupgao passiva, se enquadrado nos arts. 1°-2°, tera agravante por ser ser-
vidor publico em fungéo. (3) Um empresario que oculta receitas da venda de
medicamentos oncoldgicos para ndo pagar imposto — incide agravante por
envolver bem essencial a vida/saude. Essas circunstancias refletem juizo de
maior reprovagao ética e social da conduta, legitimando a sang¢do mais seve-
ra (dentro do teto de metade acima da pena-base).

Os crimes previstos na Lei 8.137/90 sdo de agao penal publica in-
condicionada, nos termos do art. 15. Isso significa que a iniciativa para pro-
cessar essas infragdes cabe exclusivamente ao Ministério Publico, inde-
pendentemente de qualquer representagao ou queixa por parte de terceiros.
Aplica-se aqui a regra geral do art. 100 do Cddigo Penal: tratando-se de bens
juridicos difusos e interesses do Estado (a ordem tributaria, econdmica e as
relagdes de consumo), a persecucao penal independe da vontade da vitima
ou de 6rgaos fiscais — é dever-poder do Estado, via MP, levar adiante a acao
penal. Em termos praticos, ao detectar indicios de crime tributario, o Minis-
tério Publico oferece denuncia diretamente ao Judiciario, sem precisar de
autorizagao do ofendido (que no caso €& o proprio erario).

Entretanto, na esfera dos crimes tributarios (arts. 1° a 3°), desenvol-
veu-se uma particularidade procedimental importantissima: a necessidade
de aguardar a conclusdo do processo administrativo fiscal para s6 entao
dar seguimento a agao penal. Essa pratica foi consolidada pelo Supremo Tri-
bunal Federal na Sumula Vinculante n°® 24, que estabelece: “Nao se tipifica



crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da
Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo.”. Em outras pa-
lavras, enquanto ndo houver langamento definitivo do crédito tributario
—i.e., enquanto a divida nao estiver constituida de forma final na esfera
administrativa — ndo ha crime consumado quanto aos ilicitos materiais
tributarios. Logo, ndo se pode oferecer denuncia nesses casos antes dessa
definicdo. Essa orientagédo tem dois aspectos correlatos:

Condigdo de procedibilidade implicita: Embora a lei ndo diga
expressamente, a jurisprudéncia interpreta que, para os crimes
do art. 1°, | a IV (que exigem a supresséo ou reducgéo de tributo
como resultado), a conclusao do procedimento fiscal (langamento)
€ condicdo necessaria para a prépria existéncia do crime. Sem o
langcamento final, ainda ndo se sabe oficialmente se houve tributo
suprimido e em que montante, logo néo se perfectibilizou o tipo
penal. Por isso, o Ministério Publico deve aguardar a finalizagéo
do processo administrativo (incluindo eventuais recursos do con-
tribuinte dentro do fisco) para entédo, se for o caso, denunciar o
agente.

Representacgao fiscal para fins penais: Em linha com o acima,
tornou-se praxe legal que a autoridade fazendaria envie ao MP
uma representagao fiscal somente apods a constituicdo definitiva
do crédito tributario. O art. 83 da Lei n° 9.430/1996 (com reda-
¢ao dada pelas Leis 12.350/2010 e 12.382/2011) disciplina essa
representacao, alinhado a Sumula 24 do STF. Assim, a Receita
Federal ou o fisco estadual/municipal comunica formalmente o MP
sobre o ilicito somente depois de terminar o langamento (ou seja,
depois que o contribuinte ndo recorreu ou esgotou recursos na
esfera administrativa). Esse documento funciona como o “gatilho”
para a agao penal: sem a representagéo (ou antes do término do
lancamento), o MP n&o deve denunciar. Em termos de concursos,
é comum afirmar: “A representacao fiscal para fins penais é condi-
¢éo objetiva de punibilidade nos crimes tributarios materiais”. Em-
bora haja debate se seria condi¢cdo de procedibilidade ou apenas
uma pegca informativa, o fato € que na pratica nenhuma dentincia
prospera se oferecida antes do langamento definitivo, pois fal-
taria justa causa segundo a sumula vinculante.



E fundamental compreender que essa exigéncia aplica-se somente
aos crimes tributarios materiais — aqueles que exigem resultado de supres-
s&o ou reducgdo de tributo (como os incisos | a IV do art. 1°). Ja os crimes for-
mais nao dependem do resultado tributario, de modo que n&do necessitariam
do langamento. Exemplos de crimes formais: negar emissao de nota fiscal
(art. 1°, V) ou deixar de recolher ICMS cobrado do cliente (art. 2°, Il, caso
interpretado como apropriagdo indébita tributaria). Nesses, a consumacgao
independe de constituicdo do crédito — o simples ato de omitir a nota ou de
nao repassar o tributo retido ja configura o crime, mesmo antes de qualquer
autuacao fiscal. Entretanto, por cautela e politica criminal, a pratica tem sido
estender a necessidade de conclusao administrativa a quase todos os casos,
inclusive alguns formais, para evitar conflitos entre esferas. De toda forma,
o entendimento sumulado do STF é claro ao menos quanto aos crimes do
art. 1°, incisos | a IV: eles ndo existem juridicamente sem o langamento
definitivo, portanto ndo podem ser objeto de ag&o penal valida antes disso.

As razbes por tras dessa exigéncia sédo, do ponto de vista garantista e
liberal, bastante sdlidas: evita-se processar alguém criminalmente por sone-
gagao se ainda ha discussdo administrativa se o tributo era devido ou nao;
protege-se o contribuinte contra eventuais cobrangas indevidas; e impede-se
o bis in idem de ver a mesma questao decidida de formas divergentes no
administrativo e no penal. Por exemplo, imagine que um empresario seja
acusado de omitir rendas (art. 1°, ). Se ele contesta o langamento do impos-
to e o Conselho de Contribuintes (CARF) Ihe da razdo, reconhecendo nao
haver débito, ndo faria sentido ele ja ter sido condenado criminalmente por
sonegacgao. Logo, espera-se a decisao final do fisco. O STF, no emblematico
RE 91294 que levou a SV-24, deixou claro que a definigao do ilicito penal
tributario depende da constituicdo do crédito tributario — sé com o lancga-
mento nasce, para o Estado, o direito de exigir e, portanto, se configurara a
supressdo ilicita caso ndo pago.

Em suma, todos os crimes da Lei 8.137/90 sdo de agdo publica in-
condicionada (MP é quem age, sem necessidade de provocagao da vitima).
Porém, nos crimes tributarios materiais, vigora a regra da espera pelo tér-
mino da via administrativa, consagrada na SV n° 24/STF. A representagao
fiscal para fins penais é o instrumento que comunica ao MP o encerramento
da apuragéo fiscal com crédito constituido, funcionando como condig¢édo para
o exercicio da agéo penal. Para concursos, memorize: agao penal publica
incondicionada + dentincia somente apés langamento definitivo (SV-24)



— esse bindbmio garante a harmonizagéo entre instancias e a seguranca juri-
dica do contribuinte.

Observagéao: O prazo de prescrigdo penal fica suspenso durante a pen-
déncia do procedimento administrativo fiscal, conforme entendimento juris-
prudencial, justamente para ndo prejudicar a atuacdo estatal enquanto se
aguarda a definigdo do débito. Assim, ndo ocorre de o crime prescrever so
porque a discussao no fisco demorou anos — o relégio da prescricdo para
nesse interim. Isso decorre do art. 2°, §1°, da Lei 9.430/96 e foi reforgado por
entendimentos do STJ. Portanto, o Estado nao perde o direito de punir pelo
tempo de espera; e o contribuinte ganha a chance de pagar ou cancelar o
débito na esfera administrativa antes de enfrentar consequéncias penais.

A Lei 8.137/90 previu, de forma pioneira em crimes tributarios, um me-
canismo de colaboragao premiada aplicavel a delitos cometidos em concur-
so de agentes. O art. 16 caput dispde que “qualquer pessoa podera provocar
a iniciativa do Ministério Publico” nos crimes da lei, fornecendo informacgdes
sobre o fato e autoria. Ou seja, qualquer cidadao que tenha conhecimento de
um esquema de sonegacgdo ou delito contra a ordem econdmica/consumo
pode comunicar por escrito ao MP os detalhes (espécie de notitia criminis
qualificada). Essa previsao destaca que n&do é necessario aguardar inves-
tigacao policial: o proprio MP pode instaurar procedimentos a partir dessas
informagdes (o0 MP, especialmente no ambito federal, possui poderes investi-
gatdrios préprios). E uma forma de estimular a sociedade a denunciar crimes
tributarios, muitos dos quais sdo complexos e ocultos. Nao se trata ainda da
delagéo premiada em si, mas sim de abrir as portas para colaborag¢des exter-
nas na descoberta de crimes.

O verdadeiro instituto da delagao premiada esta no paragrafo uni-
co do art. 16, que estabelece: nos crimes previstos na lei, cometidos em
quadrilha ou coautoria, o coautor ou participe que, através de confissdao
espontéanea, revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa,
tera a sua pena reduzida de 1/3 a 2/3. Em termos simples, se em um crime
tributario envolvendo vérios agentes um dos envolvidos decide confessar
voluntariamente e delatar os comparsas, fornecendo todos os detalhes do



esquema, ele ganha o direito a uma expressiva redug¢édo de pena (minimo um
terco, podendo chegar a dois ter¢cos de diminuic¢ao).

Os requisitos para esse beneficio sao: (i) que se trate de crime em con-
curso (nao faz sentido delagao em crime individual); (ii) o delator seja coautor
ou participe — portanto, integrante do grupo criminoso, ndo um terceiro; (iii)
a confissao seja espontanea (antes que haja contra ele uma condenagao
definitiva, e de preferéncia no inicio das apuragdes); (iv) que ele revele toda a
trama delituosa a autoridade competente, ou seja, entregue os comparsas e
explique o funcionamento da fraude. Atendidos esses requisitos, na sentenga
0 juiz obrigatoriamente concedera a redugao da pena dentro do patamar de
1/3 a 2/3, conforme a relevancia e eficacia da colaboracao.

Essa é uma tipica causa especial de diminuigdo de pena conhecida
popularmente como delagdo premiada. Note-se que, diferentemente de ou-
tros diplomas (como Lei de Organizagdes Criminosas), aqui a delagdo nao
extingue a punibilidade, apenas reduz a pena. Ainda assim, a redugao pode
ser muito significativa — por exemplo, uma pena de 3 anos de reclusao po-
deria cair para 1 ano se aplicado o maximo de 2/3 de diminuigédo, permitindo
até substituicao por penas alternativas. O intuito é incentivar os envolvidos
a colaborarem com as autoridades, quebrando o pacto de siléncio tipico de
fraudes fiscais complexas. Ao premiar o primeiro que falar (ou aquele que en-
tregar provas mais substanciais), torna-se mais facil desmantelar quadrilhas
de sonegacédo, que muitas vezes envolvem redes de laranjas, contadores,
etc.

Um exemplo: imagine um esquema de emissdo de notas fiscais frias
envolvendo um empresario, seu contador e um transportador, visando sone-
gar ICMS. Se o contador, arrependido ou temeroso, procura a policia e con-
fessa todo o esquema, entregando documentos e implicando o empresario
como mentor, ele fara jus a delagdo premiada. Sua pena, que poderia ser
de 4 anos, pode ser reduzida para cerca de 1 ano e alguns meses (redugao,
digamos, de 2/3). J& o mentor, que nao colaborou, ndo tem esse beneficio
e enfrentara a pena integral. Esse prémio legal visa dividir os comparsas,
privilegiando aquele que facilitar a punigdo dos demais. Alinhado a tendéncia
moderna, o dispositivo do art. 16 par. unico foi introduzido em 1995 (pela Lei
9.080/95) e € precursor de varios outros mecanismos de colaboragéo em leis
penais especiais.

Destaca-se ainda que o caput do art. 16 — ao permitir que qualquer um
provoque o MP — também facilita que dentlincias anénimas ou de concor-



rentes lesados cheguem as autoridades. Muitas grandes operagdes fiscais
se iniciaram com denuncias feitas por ex-funcionarios, concorrentes indigna-
dos com a concorréncia desleal de quem sonega, ou cidadados conscientes.
O Ministério Publico pode usar essas informagdes para embasar a denuncia,
mesmo sem inquérito policial formal, ja que crimes tributarios deixam rastro
documental que pode ser colhido diretamente junto ao fisco. Essa previsao
reforca o papel do MP como protagonista na tutela da ordem tributaria: ndo
esta atrelado a inércia de outros 6rgaos e pode agir de oficio, atendendo a
elementos informativos externos.

Resumindo: delagdo premiada no art. 16 — coautor que confessa e
delata tem redugao de pena de 1/3 a 2/3. Provocagao do MP por terceiros
— qualquer pessoa pode informar crimes tributarios ao Ministério Publico. Tais
dispositivos, do ponto de vista do positivismo juridico, exprimem opgdes cla-
ras do legislador de privilegiar a eficacia investigativa e a recuperagéo do pa-
trimdnio publico (ao facilitar a punicdo dos demais envolvidos, indiretamente
estimula-se a reparagéo do dano). E do ponto de vista liberal, a colaboracao
premiada é vista como meio legitimo de obtengcédo da verdade, desde que
voluntaria e devidamente regulada, conciliando a necessidade de punir com
a eficiéncia e economicidade da persecugéo penal.

Um dos temas mais relevantes (e com idas e vindas histéricas) no di-
reito penal tributario é a possibilidade de extinguir a punibilidade mediante
o pagamento do tributo devido. Trata-se de uma forma de desisténcia
voluntaria a posteriori que privilegia o recolhimento dos valores aos co-
fres publicos em detrimento da punig¢édo criminal. A redagao original da Lei
8.137/90 previa explicitamente essa hipétese: o art. 14 (antes de ser revo-
gado) estabelecia que “extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos
arts. 1° a 3° quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui-
¢do social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia’. Em
termos praticos, se o contribuinte realizasse o pagamento integral do débito
fiscal (imposto devido, multa moratdria, juros) até a fase em que a denuncia



fosse recebida pelo juiz, ele ndo poderia mais ser punido criminalmente pela
sonegacao correspondente.

Essa regra original de 1990 seguia uma tradigao ja existente em leis
anteriores, como a Lei de Sonegacéo Fiscal de 1965 (Lei 4.729/65), cujo art.
2° também extinguia a punibilidade se o tributo fosse recolhido antes do inicio
da acgao fiscal. O intuito por tras é claro: o direito penal tributario visa, em ultima
instancia, garantir a arrecadagéo. Se o infrator se redime espontaneamente
e paga o devido, o Estado alcanga seu obijetivo fiscal, podendo abrir méo de
aplicar pena. Alguns autores, como Luiz Mélega, elogiaram essa previsao
como fruto de uma “boa inspiragdo politica”, pois coloca a reparacdo do dano
ao erario acima do castigo, o que é coerente com a finalidade arrecadatéria
do Estado.

Entretanto, em 1991 houve uma mudanc¢a de curso: a Lei n°
8.383/1991 (art. 98) revogou expressamente o art. 14 da Lei 8.137/90. As-
sim, no periodo de 30/12/1991 em diante, deixou de existir em tese a causa
legal de extingdo da punibilidade pelo pagamento antes da denudncia. Essa
revogagao gerou muita controvérsia. A doutrina apontou que, por se tratar de
supresséao de beneficio penal, ndo poderia retroagir para alcangar fatos pre-
téritos (principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa). De fato, quem
cometera crime antes de 1991 ainda poderia alegar o direito de pagar antes
da denuncia para extinguir a punibilidade, com base na lei vigente ao tempo
do fato (ultratividade da lei benéfica). A mudancga de 1991 visava endurecer o
tratamento, possivelmente por se entender naquele momento que a extingao
estimulava a sonegacao (o sujeito arriscava sonegar sabendo que, se desco-
berto, bastaria pagar).

Em 1993 chegou a se cogitar restabelecer o beneficio: a Lei 8.696/1993
trouxe em seu projeto dispositivo semelhante, mas foi vetado pelo Presiden-
te da Republica. Assim, entre 1992 e 1995 vigorou um interregno de maior
rigor, sem possibilidade legal de extingao da punibilidade via pagamento. Po-
rém, a tendéncia liberal e pragmatica acabou por prevalecer novamente em
1995, quando a Lei n°® 9.249/1995 (uma lei voltada principalmente a questbes
de Imposto de Renda) inseriu no ordenamento uma norma restaurando o be-
neficio. O art. 34 da Lei 9.249/95 prescreveu: “Extingue-se a punibilidade dos
crimes definidos na Lei 8.137/90 e na Lei 4.729/65, quando o agente promo-
ver o pagamento do tributo ou contribui¢do social, inclusive acessorios, antes
do recebimento da denuncia’. E praticamente a mesma redagdo do antigo



art. 14, retomando a exigéncia de pagamento integral antes do recebimento
da denuncia pelo juiz.

Essa Lei 9.249/95 teve claros efeitos retroativos benéficos: todos os
processos em curso por crimes tributarios em que o sujeito havia pago a divi-
da antes do recebimento da denuncia passaram a ter extinta a punibilidade.
Afinal, por ser uma novatio legis in mellius, sua aplicagao alcanga fatos an-
teriores nédo transitados em julgado (art. 5°, XL, CF). Doutrina e jurisprudéncia
entenderam que isso valia inclusive para quem, durante a vigéncia da regra
dura de 1991, quitou débitos antes da denuncia — essas pessoas deveriam
ser beneficiadas retroativamente. O STJ, por exemplo, concedeu habeas cor-
pus e trancou agdes penais de réus que haviam pago seus tributos tempes-
tivamente, reconhecendo a retroatividade da causa extintiva introduzida em
1995. Em concursos, € importante lembrar desse zig-zag legislativo: 1990
tinha extingao pelo pagamento; 1992-94 nao tinha (revogagido de 91);
1995 voltou a ter (Lei 9.249) — sempre com a condigao temporal “antes do
recebimento da denuncia”.

Podemos resumir essa evolugéao inicial em passos:

* 1990: Lei 8.137 instituia extingdo da punibilidade se pago antes da
denuncia.

+ 1991: Lei 8.383 revogou essa previsao, endurecendo a lei.

* 1995: Lei 9.249 restabeleceu a extingdo pelo pagamento pré-de-
nancia, com efeito retroativo benéfico.

Essa solugao de 1995 representou um equilibrio politico-criminal: o
contribuinte continua incentivado a pagar espontaneamente até certo ponto
do processo (denuncia), mas, passada essa fase, volta a ser interesse do
Estado punir o comportamento delituoso. Vale lembrar que “recebimento da
denudncia” é o ato pelo qual o juiz acata a acusagao formal do MP dando inicio
a acao penal. Assim, o prazo util para o réu quitar o débito e obter o perdao
legal vai até instantes antes desse despacho judicial de recebimento. Depois
disso, em tese, 0 pagamento nao impediria a continuidade do processo (pelo
menos segundo a letra da lei em 1995, veremos abaixo como isso foi alterado
posteriormente).

Do ponto de vista do perfil positivista adotado neste manual, a extin-
¢éo da punibilidade pelo pagamento pré-denuncia é vista como uma medida
salutar e alinhada a supremacia do interesse publico arrecadatério so-
bre o punitivo. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a legitimidade dessa



opcao de politica criminal: “a extingdo da punibilidade como decorréncia da
reparagéo integral do dano ao erario... € uma opgao politica adotada ha
muito tempo, que demonstra a prevaléncia do interesse do Estado na arreca-
dacdo... em detrimento da aplicagdo da sanc¢do penal”. Em outras palavras,
€ constitucionalmente valido o legislador preferir o dinheiro nos cofres ao
cidadao na prisdo, nos casos de crimes tributarios. Essa orientagédo veio a
ser confirmada expressamente em julgamento plenario do STF em 2023, do
qual trataremos adiante.

No final dos anos 90 e inicio dos 2000, o legislador passou a criar
programas especiais de parcelamento de dividas tributarias (Refinanciamen-
tos fiscais) que trouxeram consequéncias também na esfera penal tributaria.
Dois marcos importantes foram a Lei n°® 9.964/2000, que instituiu o REFIS
(Programa de Recuperacgéao Fiscal), e a Lei n°® 10.684/2003, que instituiu o
PAES (Parcelamento Especial, conhecido como “Refis II”). Nesses progra-
mas, o objetivo principal era facilitar a regularizagdo de débitos das empresas
com o Fisco, mediante parcelamentos alongados e redugdo de multas, para
aumentar a arrecadagao. Como incentivo adicional, tais leis previram efeitos
suspensivos e extintivos sobre as agdes penais por crimes tributarios re-
lacionados aos débitos parcelados.

No REFIS original (Lei 9.964/2000): estabeleceu-se que a preten-
sao punitiva do Estado ficaria suspensa em relagao aos crimes dos arts.
1° e 2° da Lei 8.137/90 enquanto a pessoa juridica devedora estivesse
incluida no Refis, desde que a adesdo ao programa tivesse ocorrido antes
do recebimento da denuncia criminal. Em outras palavras, se a empresa
do contribuinte ingressasse no Refis (confessando a divida e parcelando-a)
antes de o juiz aceitar a denuncia do MP, entdo o processo penal nao prosse-
guiria — ficaria congelado (suspenso) durante o pagamento parcelado. Esse
prazo podia durar anos, pois os parcelamentos eram longos. E ao final, se o
parcelamento fosse cumprido integralmente com o pagamento total dos
débitos, a lei determinava a extingao da punibilidade do crime tributario



correspondente. Em suma: Refis antes da denudncia suspendia o processo;
pagamento completo no Refis extinguia o crime. Caso o contribuinte fosse
excluido do Refis por inadimpléncia, ai a suspenséo cessava € 0 processo
penal retomava seu curso normal.

Essa disciplina do REFIS-2000 trazia ainda um detalhe temporal: exi-
gia adesao antes do recebimento da denuncia. Se o sujeito tentasse parcelar
depois que a denuncia ja fora recebida, ndo teria direito a suspensao penal
automatica. O MP poderia até continuar a agdo penal normalmente nesse
caso (interpretava-se que a benesse do art. 15, §3° da Lei 9.964/00 valia ape-
nas para adesdes pré-denuncia). Assim, criou-se um grande incentivo para
os investigados buscarem regularizar-se rapido, assim que descobertos pelo
Fisco, para aproveitar o REFIS e travar a persecucéo penal. Muitos fizeram
exatamente isso no inicio dos anos 2000.

No PAES (Lei 10.684/2003): esse programa, apelidado de “Refis 27,
trouxe uma mudanga significativa: ele nao impds limite temporal para o
parcelamento com efeitos penais. O art. 9°, §2° da Lei 10.684/03 dispbs que
“extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pes-
soa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos dé-
bitos oriundos de tributos e contribuigbes sociais, inclusive acessorios”. E o
§1° do mesmo artigo estabelecia que a adesao ao parcelamento suspende a
pretensdo punitiva enquanto o acordo estiver em vigor (similar ao REFIS) —
sem mencionar prazo ou etapa processual. Ou seja, a lei de 2003 permitiu
que, mesmo apos a denuncia, ou até apds sentencga, se o contribuinte aderis-
se ao parcelamento especial e pagasse, ainda assim teria direito a extingéo
da punibilidade. Na pratica, o PAES eliminou a exigéncia de o parcelamen-
to ocorrer antes do recebimento da dentincia, bastando que o débito fosse
quitado a qualquer tempo para encerrar o0 caso criminal.

Esse alargamento gerou inicialmente duvidas, pois a Lei 10.684/03
nao dizia expressamente “a qualquer tempo”, mas ao omitir o marco temporal
que a lei anterior trazia, deu a entender que o pagamento poderia ocorrer
em qualquer fase. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores confirmou essa
interpretacdo ampliativa: “pacificou-se o entendimento de que o adimplemen-
to (pagamento) poderia se dar tanto antes como depois do recebimento da
dentncia”. Assim, consolidou-se que a punibilidade se extingue com o pa-
gamento integral do débito tributario, a qualquer tempo, nos termos do
art. 9°, §2° da Lei 10.684/2003. Em outras palavras, a partir de 2003 o legis-
lador sinalizou que nao importa quao avancado esteja o processo penal,



se o Estado conseguir receber o tributo (mesmo tardio), entdo a pena criminal
pode ser dispensada.

Além do PAES, houve outros programas de parcelamento e reaberturas
de Refis (Refis da Crise em 2009, Refis de 2014 etc.) que sempre reiteravam
disposicbes semelhantes de suspensao/extingdo penal. A Lei 11.941/2009,
por exemplo, ao reabrir parcelamentos, continha artigos equivalentes (art.
68 e 69) prevendo suspenséo da denuncia se o parcelamento fosse pedido
antes dela, e extingdo da pena caso houvesse pagamento integral. Portanto,
na década de 2000 em diante, o cenario normativo passou a ser bastante
favoravel ao contribuinte inadimplente: praticamente todos os novos progra-
mas de regularizagao fiscal vinham acompanhados de clausulas de prote¢édo
penal. Em alguns, voltou-se a exigir formalizacdo do parcelamento antes da
denudncia para ganhar a suspensao (como na Lei 12.382/2011, art. 6°, §2°,
que em 2011 inseriu essa condigdo novamente na Lei 9.430/96), mas man-
tendo sempre a extin¢do ao final do pagamento.

Podemos organizar cronologicamente as principais leis de parcela-
mento e seus efeitos penais:

* 2000 - Lei 9.964 (REFIS): suspensao do processo penal se parce-
lado antes da denuncia; extingdo se pagamento integral antes do
recebimento da denuncia (originalmente exigido).

* 2003 - Lei 10.684 (PAES): suspensdo da agao penal durante o
parcelamento (adesdo a qualquer momento); extingdo da punibili-
dade com pagamento integral, sem limite temporal. Removeu-se o
“lapso temporal previsto anteriormente” — ou seja, caiu a barreira
do recebimento da denuncia.

* 2009 - Lei 11.941 (Refis da Crise): reabriu parcelamentos, mante-
ve causas suspensivas e extintivas. Contestada na ADI 4273 pelo
PGR (alegando indulgéncia excessiva com ricos), mas confirmada
constitucionalidade pelo STF.

* 2010 — Lei 12.350: alterou art. 83 da Lei 9.430, prevendo extingdo
da punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo (nova redagéo
do §6° do art. 83).

* 2011 - Lei 12.382: inseriu paragrafos em art. 83 da Lei 9.430, es-
tabelecendo que o parcelamento suspende a pretensao punitiva
desde que requerido antes da dentincia. Essa lei causou debate
se teria “ressuscitado” a necessidade de pagamento antes da de-



nuncia para extinguir a punibilidade, mas entendeu-se que nao re-
vogou a possibilidade do pagamento tardio — apenas condicionou
a suspensao do processo a adesao anterior a denuncia.

O resultado pratico de todas essas normas é que hoje, sempre que um
contribuinte é autuado e tem um débito fiscal, ele pode ingressar em algum
parcelamento (se disponivel) e assim suspender eventual agdo penal en-
quanto paga as parcelas. Se ele conseguir quitar todo o débito, seja de forma
parcelada ou em parcela Unica, nao havera punigao criminal. Caso ele ndo
pague até o fim e seja excluido do parcelamento, ai a agdo penal seguira
normalmente.

Essa ldgica foi reiteradamente confirmada pelos tribunais. O Supe-
rior Tribunal de Justica, guardido da lei federal, tem decidido de forma uni-
forme que “o pagamento integral do débito tributario, a qualquer tempo, até
mesmo apds o trénsito em julgado da condenagéo, é causa de extingdo da
punibilidade”. Em um caso de 2017, a 52 Turma do STJ concedeu habeas cor-
pus a um réu cuja quitagdo ocorreu somente apds o recebimento da denun-
cia, reafirmando que com a Lei 10.684/03 nao ha mais limite temporal para o
beneficio. O Ministro Relator Jorge Mussi salientou que ndo se pode “inserir
marco temporal onde a lei ndo prevé”, deixando claro que a intengao do le-
gislador foi ampliar as possibilidades de arrecadagao e que, estando o Fisco
satisfeito, perde sentido impor pena privativa. Em suma, consolidou-se o
entendimento de que o crime tributario é perdoado se o tributo é pago,
pois prevalece o interesse fazendario.

Convém destacar, do ponto de vista tedrico, que essas normas espe-
ciais criaram uma espécie de “Direito Penal negociado” na esfera tributa-
ria. O contribuinte devedor pode negociar com o Estado (via parcelamento)
sua anistia penal em troca do pagamento. Isso se coaduna com principios li-
berais de intervengdo minima: a sangao penal vira ultima ratio, usada apenas
se o devedor ndo colabora pagando. O Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da ADI 4273 em 2023, confirmou a constitucionalidade dessa politica,
enfatizando que “a énfase conferida pelo legislador a reparacdo do dano ao
patriménio publico, com adogdo de medidas despenalizadoras (suspensao
e extingdo da punibilidade), em vez de frustrar os objetivos da Republica,
contribui para concretiza-los, pois a san¢do penal é o ultimo recurso a ser
utilizado pelo Estado”. Ou seja, do ponto de vista da Suprema Corte, tais
beneficios penais ndo violam a isonomia ou incentivam o crime, mas sim
reforcam a ideia de que se o bem juridico (receita publica) é reparado, a pu-



nigdo criminal pode ser dispensada em prol de valores maiores (manutengao
da atividade econémica, empregos, etc.).

Como vimos, a legislacdo mais recente passou a admitir o pagamen-
to do tributo em qualquer fase como causa de extingdo da punibilidade.
Isso inclui situagdes em que o réu ja foi denunciado, processado e até conde-
nado. A grande questéo foi: até quando seria possivel extinguir a punibilidade
pelo pagamento? A resposta que se consolidou é até mesmo apds o tran-
sito em julgado da condenagao, ou seja, até o ultimo momento antes de
completar a pena. Diversas decisdes do STJ e do STF afirmam esse ponto.

O STJ editou a Sumula 554 (em 2016) neste sentido, e em casos pos-
teriores reafirmou: “O adimplemento do débito tributario, a qualquer tempo,
até mesmo apos o trénsito em julgado da sentenga penal condenatoria, é
causa de extingao da punibilidade do acusado.”. Assim, se alguém foi conde-
nado por sonegacao e seu caso transitou em julgado (n&do ha mais recurso)
mas ele ndo comegou a cumprir a pena privativa ainda, e consegue pagar
integralmente o tributo devido, podera requerer ao juizo da execugéo penal
que declare extinta a punibilidade. O efeito pratico € que a pena deixa de ser
executada; se ele ja estiver preso, é solto; se esta em livramento condicional,
extingue-se a pena etc.

Exemplo real: um contribuinte foi condenado a 4 anos de reclusao por
fraude do art. 1°. Ele recorreu, perdeu, e o caso transitou em julgado — nor-
malmente ele teria que cumprir a pena. Porém, antes de ser preso, ele paga
todo o débito fiscal atualizado. Nesse cenario, a jurisprudéncia garante que
nao faz sentido manté-lo preso, pois o objetivo arrecadatério foi atingido.
Logo, o juiz deve reconhecer extinta a punibilidade com base na lei benéfica
(art. 9°, §2° da Lei 10.684/03) combinada com o art. 107, Il, do Cédigo Penal
(extingdo da punibilidade pelo perdao legal).

Inclusive, mesmo pagamentos feitos durante o cumprimento da pena
tém sido aceitos para abreviar a punicdo. Ha casos de réus que iniciaram o
cumprimento da sentenga e, ao conseguirem recursos para quitar o tributo,



obtiveram a extingdo da punibilidade e foram libertados. Essa viséo reforga
o carater instrumental do Direito Penal Tributario: busca-se antes de tudo o
ingresso das receitas devidas aos cofres publicos, utilizando a pena apenas
como meio de coercdo. Uma vez cumprida a obrigagao tributaria principal, a
sangdo criminal torna-se desnecessaria e assim é afastada.

O Supremo Tribunal Federal também endossa essa compreenséo.
Em decisdo unanime de agosto de 2023, o STF manteve a validade das nor-
mas que extinguem ou suspendem a punibilidade pelo pagamento/parcela-
mento, rechagando a alegagao de que isso violaria principios constitucionais.
Nesse julgamento (ADI 4273), o relator ministro Nunes Marques asseverou
que essa politica nao fere a moralidade ou a necessidade de punir, mas é
uma escolha valida do legislador pautada pelo pragmatismo de obter a re-
ceita publica. Destacou ainda que a sangao penal é considerada ultima ratio
e que, alcangado o objetivo fiscal, ndo ha necessidade de pena privativa
de liberdade. Em suma, a mais alta Corte sacramentou o entendimento de
que o Direito Penal Tributario serve para assegurar o cumprimento das
obrigac¢des fiscais, e ndo meramente para castigar — dai a legitimidade de
abrir m&o da punigcdo em favor da arrecadagéo efetiva.

Com isso, podemos concluir que atualmente vigora, de forma conso-
lidada, o seguinte: pagou, esta perdoado. Seja o pagamento feito antes
da acédo penal, durante, ou depois dela, em todos os casos extingue-se a
punibilidade (desde que integral, é claro, ndo apenas pagamento parcial). O
unico momento em que ja ndo haveria efeito seria apds o total cumprimento
da pena — mas ai a discussdo nem se coloca, porque a punibilidade ja se
exauriu pelo cumprimento.

Para efeito de exames e pratica forense, podemos delinear alguns ce-
narios ilustrativos:

+ Contribuinte paga antes da denuncia ser oferecida: o MP nem
devera denunciar, porque ja sabe que a punibilidade esta extinta
(ou oferece denuncia e o juiz rejeita de plano, fundamento art. 34
da Lei 9.249/95).

+ Contribuinte paga depois da denuncia, mas antes de o juiz re-
cebé-la: situacdo semelhante, extingue-se a punibilidade e o juiz
nao chega a receber a denuncia (ou se ja oferecida e recebida sem
saber do pagamento, cabe pedido de reconsideragao/HC).



» Contribuinte paga depois do recebimento da dentincia, com
acao em curso: o juiz, a pedido da defesa (comprovagéo do pa-
gamento integral), declara extinta a punibilidade e arquiva o pro-
cesso (art. 6°, §2°, Lei 12.382/11 combinado com art. 9°, §2°, Lei
10.684/03).

» Contribuinte paga depois da condenagido em 12 instancia, pen-
dente de recurso: no tribunal, ao julgar a apelacéo, ja reconhece
a extingdo e encerra o caso (ou em HC).

* Contribuinte paga apés transito em julgado, pena ainda néao
cumprida ou em execug¢ao: o juizo de execugao reconhece a ex-
tingdo da punibilidade (art. 66, inciso Ill, ¢, da LEP), expedindo
alvara de soltura se estiver preso.

Todas essas hipéteses estéo respaldadas pela jurisprudéncia consoli-
dada, notadamente STJ e STF. Vale frisar que o pagamento deve ser integral
do principal e acessorios (ndo basta pagar s6 o imposto, tem que incluir
multas e juros de mora do fisco). Pagamentos parciais podem suspender o
andamento via parcelamento, mas so o integral extingue. Também & irrele-
vante se o pagamento decorreu de adeséo a parcelamento formal ou espon-
taneamente em cota Unica — quitado o débito, aplica-se o beneficio.

Em sintese, a evolugao legislativa e jurisprudencial culminou em um
direito penal tributario fortemente marcado pelo principio da interven-
¢ao minima e da preferéncia pela solugéo fiscal. O Estado Brasileiro, ao
longo dos anos, atenuou a repressao penal tributaria para privilegiar a re-
ceita: suspensao da pena enquanto paga parcelado, extingdo da punibilidade
quando quitado. Essa postura, consoante com uma visao liberal do Direito
Penal, entende que a punig¢ao criminal € um meio, ndo um fim em si mesmo. A
finalidade precipua — recolher os tributos para financiar politicas publicas — foi
colocada em primeiro plano. Como bem resumiu o STF, “prevaleceu o inte-
resse do Estado na arrecadacgéo... em detrimento da sang¢do penal”, sem que
isso signifique impunidade, mas sim uma modalidade diversa de controle,
orientada pela eficiéncia e racionalidade no uso do poder punitivo.

Evolugao (pagamento e punibilidade):

+ Até 1990: Leis anteriores ja previam extingao se pagamento antes
da agéo fiscal (DL 157/67) ou antes da denuncia (Lei 4.729/65).

* Lei 8.137/90: art. 14 original — extingcdo se pagar antes do recebi-
mento da denuncia.



* Lei 8.383/91: revoga essa hipétese (1992-1994 sem perdao pelo
pagamento).

* Lei 9.249/95: art. 34 — restabelece extingdo se pagar até antes do
recebimento da denuncia (lei retroage e beneficia casos anterio-
res).

* Lei 9.964/2000 (Refis): suspende agado penal se aderir antes da
denuncia; extingue punibilidade se pagar tudo no programa (até
antes denudncia).

* Lei 10.684/2003 (PAES): suspende acao penal pelo parcelamento
(adesado em qualquer fase); extingue punibilidade com pagamento
integral, sem limite de fase.

» Leis posteriores (ex: 11.941/09, 12.382/11): mantém suspenséo se
parcelar (algumas exigem antes denuncia); mantém extingdo por
pagamento integral a qualquer tempo.

» Jurisprudéncia STJ/STF (2010s): firma que pagamento a qualquer
momento extingue crime (mesmo apods sentenca final). STF valida
constitucionalidade dessa opgao legislativa (2023).

Essa compreensdo deve ser aliada ao estudo do art. 138 do CTN
(denuncia espontanea), que no ambito administrativo exclui a responsa-
bilidade por infragdes tributarias quando o contribuinte, antes de fiscalizado,
procura o fisco, confessa a infragdo e paga o tributo devido. Embora o art.
138 do CTN néo extinga diretamente a punibilidade penal (por se tratar de
norma de direito administrativo tributario), ele expressa 0 mesmo espirito de
incentivar a regularizacéo voluntaria. A doutrina majoritaria entende que a de-
nuncia espontanea nao abarca o crime ja consumado, mas se o contribuinte
procura o fisco antes de qualquer procedimento e quita o tributo, ndo chega
nem a haver langamento definitivo, logo pela prépria SV-24 ndo haveria
crime material consumado. Portanto, a denuncia espontanea funciona como
antecipacao da extingdo da punibilidade — evitando que o crime se confi-
gure ao impedir o langamento. E mais uma faceta do sistema juridico voltada
a privilegiar a solugéo fiscal sobre a penal.

Foi demonstrado as peculiaridades do Direito Penal Tributario bra-
sileiro, que combinam sangdes penais diferenciadas (multas em dias, con-
versao em multa, agravantes especificas) com um forte viés conciliatério
e reparatoério (delagdo premiada, necessidade de langamento definitivo, ex-
tingdo da pena pelo pagamento). A abordagem positivista das normas deixa



claro que o poder punitivo estatal em matéria tributaria é rigidamente
limitado por condicionantes legais e orientado pela eficacia arrecadatéria
— aspecto coerente com uma visao liberal que defende a pena como ultimo
recurso. Assim, preserva-se a seguranga juridica do contribuinte (ninguém
€ punido antes de definido seu débito, e quem quita suas obrigagdes nao
sofre sanc¢do), ao mesmo tempo em que se resguarda a supremacia do in-
teresse publico em obter os tributos que financiam o Estado. Trata-se de um
delicado equilibrio entre punir o infrator e trazer de volta aos cofres o que foi
sonegado — equilibrio esse que a legislagéo e a jurisprudéncia tém buscado
aperfeigoar continuamente, como vimos nas disposi¢des gerais, processuais,
causas extintivas, penas, multas e agravantes aqui estudadas.

In crimes contra a ordem tributaria (Lei n°® 8.137/1990), a fixagdo da
pena segue o0 método trifasico previsto no Cédigo Penal (dosimetria da pena).
Nesta secao, apresentamos um roteiro passo a passo para calcular a pena,
desde a pena-base até as causas especiais de aumento (majorantes do art.
12 da Lei 8.137/90) e a definicdo da pena de multa (dias-multa, com o ajuste
do art. 10). Ao final, fornecemos exemplos numéricos praticos e um qua-
dro-resumo (checklist) para consolidar o aprendizado.

Para facilitar a compreensdo, a dosimetria pode ser visualizada em
quatro etapas principais, como um fluxograma em “caixas” sucessivas:

| 12 Fase: Pena-Base (art. 59 CP) | 22 Fase: Atenuantes/Agravantes
(CP) | 32 Fase: Causas de Aumento/Diminui¢ao (Lei 8.137/90 art. 12 e outros)
| 4 Fase: Pena de Multa (dias-multa e art. 10) |

A seguir, detalhamos cada fase, com dicas préticas e referéncias le-
gais, mantendo o foco didatico para estudantes de graduagao, pés-gradua-
¢ao e candidatos a concursos publicos.



A primeira fase da dosimetria consiste em fixar a pena-base do de-
lito. O juiz deve respeitar os limites do preceito secundario do tipo penal
(pena minima e maxima cominadas) e fundamentar a pena-base com base
nas circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal. Essas circunstan-
cias incluem: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade
do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, além do
comportamento da vitima. Em suma, o magistrado avalia quao reprovavel
foi a conduta e o contexto do fato para definir, dentro do intervalo legal, a
pena inicial adequada.

No contexto dos crimes contra a ordem tributaria, algumas notas espe-
cificas orientam a fixagao da pena-base:

Preceito secundario aplicavel: Identifique a pena prevista para o
crime em questao. Por exemplo, no art. 1° da Lei 8.137/90 (sone-
gacéo fiscal mediante fraude), a pena abstrata é reclusdaode 2a 5
anos, e multa. J4 no art. 2° da Lei 8.137/90 (crimes como deixar
de recolher tributo descontado, etc.), a pena prevista é detengao
de 6 meses a 2 anos, e multa. Conhecer esses limites é essencial
para nao fixar pena-base aquém do minimo ou além do maximo
legal.

Critérios do art. 59 do CP: Deve-se fazer uma breve mencéao a
cada circunstancia judicial relevante. No caso de crimes tributarios,
destacam-se especialmente as consequéncias do crime (p.ex.,
o montante do tributo suprimido e o dano ao erario causado) e
as circunstancias da infragcdo (p.ex., o grau de organiza¢ao ou
sofisticacdo da fraude empregada, a duragao e alcance da con-
duta ilicita). Essas particularidades ajudam a calibrar a gravidade
concreta. Por exemplo, um esquema fraudulento altamente or-
ganizado e prolongado, com uso de “laranjas” e documentagéo
falsa, podera indicar culpabilidade mais elevada e circunstancias
desfavoraveis, justificando a pena-base acima do minimoweb.trf3.
jus.br. Do mesmo modo, o valor expressivo do tributo sonegado
€ um fator apto a negativar as consequéncias do crimeweb.trf3.jus.



br, legitimando uma pena-base mais alta. Em contrapartida, se o
ilicito teve dano fiscal reduzido e foi de menor complexidade,
pode-se fixar a pena-base mais proxima do minimo legal.

* Fundamentagido concisa e objetiva: Em sentenca (ou em uma
resposta de concurso), deve-se mencionar explicitamente quais
vetoriais do art. 59 do CP foram consideradas favoraveis ou des-
favoraveis ao réu. Exemplo: “A pena-base é fixada acima do mi-
nimo legal, pois as consequéncias do crime foram gravosas,
dado o alto prejuizo aos cofres publicos (quantia sonegada muito
superior ao patamar comum)web.trf3.jus.br. Ademais, a culpabi-
lidade do agente mostrou-se intensa, pois arquitetou esquema
fraudulento sofisticado para sonegar tributos, denotando eleva-
do grau de consciéncia da ilicitudeweb.trf3.jus.br. Ausentes outros
elementos desabonadores, as demais circunstancias judiciais sdo
neutras.” Por outro lado, caso as circunstancias sejam majoritaria-
mente favoraveis (réu primario, baixo dano, conduta pouco lesiva),
€ possivel fixar a pena-base no minimo, fundamentando: “Pena-
-base no minimo legal, haja vista que o acusado ¢é primario e de
bons antecedentes, e o dano tributario foi de pequena monta, ndo
havendo elementos que elevem sua reprovagéo além do inerente
ao tipo.”

Resumindo a 12 fase: (a) determine a faixa de pena aplicavel do crime
(preceito secundario) e (b) fixe a pena-base dentro desses limites conforme
os critérios do art. 59 do CP, explicitando os fatores do caso concreto (nos
crimes tributarios, especialmente gravidade do dano, duragdo e modus ope-
randi da infragdo). Essa fundamentagéo inicial é crucial para a seguranga
juridica da sentenca e demonstra a observancia do principio da individuali-
zagao da pena.



A segunda fase da dosimetria envolve a analise das circunsténcias
legais previstas na Parte Geral do Cédigo Penal: sdo as atenuantes e agra-
vantes genéricas. Nessa etapa, parte-se da pena-base fixada e ajusta-se a
pena conforme a presenga de fatores que diminuem ou aumentam a repro-
vagao, desde que previstos em lei (arts. 61, 62 — agravantes; arts. 65, 66
— atenuantes, do CP).

Alguns pontos importantes na 22 fase:

Atenuantes comuns: Devem ser reconhecidas caso existam no
caso concreto, tais como a confissdo espontanea do agente (CP,
art. 65, lll, “d”), o arrependimento eficaz ou tentativa de reparagao
do dano, a menoridade relativa (idade entre 18 e 21 anos na data
do fato) ou a senilidade (mais de 70 anos na data da sentencga),
dentre outras. Por exemplo, no crime de deixar de recolher ICMS
declarado (art. 2°, 1l da Lei 8.137/90), se o réu confessou integral-
mente a infragdo durante o processo, é cabivel reconhecer a ate-
nuante do art. 65, Ill, “d” do CP, reduzindo a pena na segunda fase.

Agravantes comuns: Da mesma forma, verifique agravantes ge-
néricas, como a reincidéncia (CP, art. 61, ) ou ter o crime sido co-
metido por motivo torpe, ou para assegurar vantagem em outra cri-
me, etc. No dmbito dos crimes tributarios, uma agravante potencial
seria a reincidéncia especifica (se o agente ja foi condenado an-
teriormente por delito semelhante contra a ordem tributaria). Caso
presentes, as agravantes aumentam a pena na segunda fase.

Limitagées: Importa lembrar que, conforme a simula e a doutrina
majoritaria, as atenuantes e agravantes nao podem conduzir a
pena proviséria além dos limites estabelecidos na pena abstra-
ta. Ou seja, mesmo que haja agravantes, a pena nao pode ultra-
passar o maximo legal na segunda fase; e se houver apenas
atenuantes, a pena nao deve descer abaixo do minimo cominado.
Essa limitagao protege a legalidade e evita desequilibrio na dosi-
metria (principio da reserva legal na cominagao das penas).



Referéncia as majorantes especificas: E recomendavel, ao fina-
lizar a segunda fase, mencionar que existem causas especiais
de aumento previstas na Lei 8.137/90 (art. 12), mas que estas
serdo aplicadas na fase seguinte (32 fase), para preservar a meto-
dologia trifasica. Por exemplo: “Néo ha agravantes ou atenuantes
a reconhecer. Ressalte-se que eventuais causas especiais de au-
mento de pena da Lei n° 8.137/90 (art. 12) serdo apreciadas na ter-
ceira fase da dosimetria, conforme a sistematica do art. 68 do CP.”

Em resumo, a 22 fase ajusta a pena-base pelas circunstancias legais
gerais. Se nenhuma atenuante ou agravante se verificar, a pena permane-
ce inalterada nesta etapa (tornando-se a pena provisoéria ou intermediaria
para o proximo passo). Lembre-se de documentar expressamente a presen-
¢a ou auséncia de tais circunstancias no texto da sentenga ou peca.

Chegamos a terceira fase, em que se aplicam as causas especiais
de aumento ou diminuig¢ao de pena previstas em lei. Aqui, especificamente,
entram as majorantes do art. 12 da Lei n° 8.137/1990, bem como qualquer
causa de diminuicdo aplicavel (por exemplo, a delagdo premiada prevista na
prépria Lei 8.137/90, art. 16, paragrafo unico). A pena intermediaria fixada na
fase anterior sera entdo aumentada ou reduzida conforme essas disposig¢oes.

Majorantes especificas do art. 12 (Lei 8.137/90)

O art. 12 da Lei de Crimes contra a Ordem Tributaria elenca cir-
cunstancias especiais que agravam a pena de 1/3 até 1/2 nos
crimes dos arts. 1°, 2° e 4° a 7°. Ou seja, se presente qualquer
dessas circunstancias no caso, o juiz devera majorar a pena em
fracdo nado inferior a um tergo e ndo superior a metade. Sao trés
as majorantes tipicas:

Grave dano a coletividade (art. 12, 1): ocorre quando o crime
causa prejuizo amplo a sociedade. Nos crimes tributarios, inter-
preta-se normalmente como situagdes de grande lesao ao erario
publico ou que comprometem programas sociais. Por exemplo, a



sonegacao de valores tributarios extremamente elevados, afetan-
do a arrecadacgéao destinada a servigos publicos essenciais, pode
ser considerada ocasionadora de grave dano a coletividade. Nes-
se caso, aplicada a causa de aumento, o juiz elevara a pena — e
tendera ao patamar maximo (metade) se o dano for excepcional-
mente elevado. (Ex: esquema de fraude fiscal que retira milhdes
dos cofres publicos, impactando politicas publicas de saude ou
educagao).

Crime cometido por servidor publico no exercicio de suas fun-
¢oes (art. 12, Il): incide quando o agente é servidor publico e se
vale do cargo para praticar o delito tributario. Atengao: Esta ma-
jorante ndo se confunde com os crimes funcionais do art. 3° da
mesma lei. No art. 3°, o servidor comete um crime especifico pela
sua condigao (p.ex., deixar de langar tributo mediante vantagem
indevida, etc.). Ja o art. 12, Il é aplicado aos crimes de particulares
(art. 1°, 2° etc.) quando, por exemplo, um servidor publico, fora das
suas atribuigoes especificas, participa de fraude tributaria como
particular. Nesse cenario, a condicdo de servidor agrava a pena
(presumindo-se dele maior dever de lealdade ao Fisco). Exemplo
ilustrativo: um auditor fiscal que, em vez de tipificar um crime fun-
cional, resolve ele préprio criar uma empresa para sonegar impos-
tos estaduais em proveito préprio. Embora nao enquadrado no art.
3°, sua condigao de servidor atuando em fraude tributaria configura
a majorante do art. 12, ll, aumentando a pena em 1/3 até 1/2.

Crime praticado em relagao a servigos ou bens essenciais a
vida ou a saude (art. 12, lll): visa punir mais gravemente delitos
que afetem setores essenciais. E comum nas infragdes contra as
relagbes de consumo ou ordem econdmica. Por exemplo, fraudes
no comércio de medicamentos, produtos alimenticios basicos
ou servigos de fornecimento de agua e luz podem atrair essa
causa de aumento. Também pode incidir em crimes tributarios
caso a sonegacao esteja vinculada a atividades essenciais (ima-
gine uma grande sonegacao fiscal praticada em empresa fornece-
dora de energia elétrica ou de medicamentos essenciais ao SUS).
Aideia € que ao atentar contra setores de primeira necessidade, o
crime torna-se mais reprovavel, autorizando a elevagao da pena.



Cada uma dessas majorantes, se comprovada, autoriza o aumento da
pena na fragdo de 33% a 50% sobre a pena intermediaria. O quantum exato
(dentro desse intervalo) deve ser fundamentado pelo juiz conforme a gravida-
de concreta. E pacifico que, se mais de uma majorante do art. 12 estiver
presente, o juiz ndo soma fragdes separadamente; ele deve escolher uma
fracao Unica que reflita adequadamente a presenga de multiplos fatores agra-
vantes, respeitando o teto de 1/2. Por exemplo, se o crime causou grave dano
a coletividade e envolveu bem essencial a saude, provavelmente aplicar-se-a
0 aumento maximo de metade.

Observagao: Importante salientar que as causas de aumento do art. 12
ndo se aplicam aos crimes do art. 3° (funcionarios publicos). Os delitos
funcionais contra a ordem tributéria ja pressupdem a condi¢ao de servidor e
tém penas proprias; assim, a majorante do inciso Il do art. 12 foi concebida
apenas para os crimes dos arts. 1°, 2° e 4°-7° (praticados originariamente
por particulares). Em concursos, essa distingdo é cobrada — aplicar art. 12 a
crime do art. 3° seria erro.

Causas de diminuigao (delagdo premiada e outras)

Embora ndo expressamente mencionada no enunciado do art. 68 CP,
também integram a terceira fase quaisquer causas especiais de diminui-
c¢ao de pena. Na Lei 8.137/90, destaca-se a previsao da delagao premiada
no art. 16, paragrafo unico. Dispde este dispositivo que, “nos crimes desta
Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor ou participe que, através
de confissao esponténea, revelar toda a trama delituosa, tera sua pena
reduzida de 1/3 a 2/3”. Trata-se de causa de diminuigdo de pena expressa,
aplicavel portanto na 32 fase.

Exemplificando: imagine um crime do art. 1° cometido por um grupo
de empresarios em conluio. Se um dos envolvidos procura as autoridades e
confessa espontaneamente, detalhando o esquema de sonegacéo fiscal e
entregando provas contra os demais, fara jus a redugao de pena prevista. A
sentenca, na terceira fase, mencionara: “Aplica-se a causa de diminui¢ao do
paragrafo unico do art. 16 da Lei 8.137/90 (colaboragdo premiada), reduzin-
do-se a pena em 2/3 diante da efetiva revelagdo de toda a trama criminosa
pelo réu delator.” A fragdo de redugdo (entre 1/3 e 2/3) fica a critério do juiz,
conforme a efetividade da colaboragéo e a importancia das informagdes for-
necidas.



Outras causas de diminuicdo genéricas do CP (caso fossem aplica-
veis, como tentativa — CP art. 14, par. Unico, ou participagao de menor impor-
tancia — CP art. 29, §1°) também seriam consideradas aqui na terceira fase.
Contudo, em crimes tributarios, é incomum a figura da tentativa (pela prépria
natureza dos delitos fiscais) e a participagdo de menor importancia deve ser
avaliada caso a caso.

Observagao sobre a ordem de aplicagao das causas

E relevante esclarecer a ordem quando ha simultaneamente causas
de aumento e de diminuigdo na 32 fase. A legislagdo ndo determina uma
sequéncia rigida; na pratica, aplica-se todas sobre a pena intermediaria. Ma-
tematicamente, a ordem nao altera o resultado final, pois os aumentos e
redugdes sdo percentuais sobre a mesma base. Ainda assim, por prudén-
cia, alguns julgados recomendam primeiro aplicar as causas mais gravosas
e depois as diminuigdes, assegurando o maximo beneficio possivel ao réu
(principio do favor rei). O importante é explicitamente calcular cada etapa:
por exemplo, primeiro majora-se a pena em 1/3 (art. 12) e em seguida redu-
z-se o resultado em 1/2 (colaboragao premiada), chegando a pena definitiva.
Feitas as contas, obtém-se a pena apds a terceira fase.

Concluindo a 3?2 fase: Aplica-se sobre a pena provisoria (segunda
fase) todas as causas especiais pertinentes: aumento de 1/3 a 1/2 se incidir
art. 12, reducéo de 1/3 a 2/3 se houver colaboragao premiada, etc. O produ-
to é a pena privativa de liberdade definitiva (salvo eventuais ajustes de
continuidade delitiva ou concurso material, que ja extrapolam o escopo desta
secgao especifica). A partir dai, passa-se a fixagdo da pena de multa, etapa
também obrigatdria nesses crimes.

Todos os delitos previstos na Lei 8.137/90 preveem, em seu preceito
secundario, pena de multa cumulativa a pena corporal. Portanto, o julgador
devera fixar a multa penal obrigatoriamente, seguindo as regras dos arts.
8° e 10 da Lei 8.137/90, combinadas com as disposi¢des gerais do Cdodigo
Penal (arts. 49 e 60 do CP).

A dosimetria da multa penal pode ser esquematizada em trés passos:
(1) quantidade de dias-multa, (2) valor unitario do dia-multa e (3) eventual
modulagéo pelo art. 10 da Lei 8.137/90. Analisemos cada passo:



Passo 1: Quantidade de dias-multa. O art. 8° da Lei 8.137/90 estabe-
lece que, nos crimes definidos nos arts. 1° a 3° da Lei, a pena de multa sera
fixada entre 10 (dez) e 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. Este interva-
lo (10 a 360 dias) coincide com o previsto no Cédigo Penal para multa, mas
esta explicitado na lei especial. A quantidade de dias-multa deve ser fixada de
acordo com a gravidade do delito e a capacidade econémica do condenado,
de forma a atender os critérios de reprovagéo e prevencgao do crime (art.
8°, caput). Na pratica, o juiz costuma usar a mesma proporcionalidade da
pena privativa de liberdade: crimes mais graves ou com maior culpa resultam
em numero de dias-multa mais elevado. Por exemplo, para uma sonegagao
milionaria, nada impede fixar a multa préxima do teto de 360 dias-multa; ja
para um delito de menor gravidade, pode-se aproximar do minimo de 10 dias-
-multa. E importante fundamentar brevemente, p.ex.: “Fixo a multa em 120
dias-multa, quantidade proporcional a expressiva lesdo ao erario evidencia-
da nos autos, atendendo a preveng&o e reprovagdo necessarias.”

Passo 2: Valor do dia-multa. Apés definir o nimero de dias, deve-se
fixar o valor de cada dia-multa. A Lei 8.137/90, em seu art. 8°, paragrafo
unico, estipula que o dia-multa ndo pode ser inferior a 14 (quatorze) nem
superior a 200 (duzentos) Bonus do Tesouro Nacional (BTN). Cabe lem-
brar que o BTN era uma unidade monetaria de referéncia extinta na década
de 1990; na pratica forense atual, costuma-se corrigir esses valores em reais,
ou aplicar paradmetros analogos aos do Codigo Penal (que prevé de 1/30 do
salario minimo até 5 vezes o salario minimo por dia-multa, segundo o art. 49
do CP). De todo modo, a sentenca deve indicar o valor unitario considerando
a capacidade econémica do réu.

Em sintese, o juiz avalia a situagao financeira do condenado: se for
humilde, aproxima o dia-multa do minimo; se for pessoa de alto poder aquisi-
tivo ou empresa de grande porte, pode majorar o dia-multa significativamente
(até proximo de 200 BTNs convertidos). Exemplo pratico: para um pequeno
comerciante condenado, poder-se-ia fixar cada dia-multa em valor préximo
ao minimo legal atualizado (por analogia, algo como 1/30 do salario minimo
vigente); ja para um grande sonegador milionario, justificaria fixar dias-multa
em valor mais alto (varios salarios minimos por dia, respeitado o teto legal).
Tudo precisa ser motivado: “Estabele¢o o valor do dia-multa em X reais, equi-
valente a XX BTN, considerando a situagdo econémica do réu, que é pro-
prietario de empresa de grande porte — valor este apto a assequrar o efeito
dissuasorio da pena de multa.”



Passo 3: Ajuste do art. 10 (modulagao). A Lei n° 8.137/90 traz uma
peculiaridade importante no art. 10: a possibilidade de redug¢dao ou aumen-
to excepcional do total da multa calculada. O dispositivo reza que, “caso o
juiz, considerado o ganho ilicito e a situagdo econémica do réu, verifique
a insuficiéncia ou excessiva onerosidade das penas pecuniarias previstas
nesta lei, podera diminui-las até a décima parte ou eleva-las ao décuplo.”.
Em outras palavras, apés fixar a multa (dias e valor do dia), o julgador deve
confrontar o montante final da multa com a realidade do ilicito:

* Se a multa resultante for irriséria diante do beneficio econémico
obtido pelo crime, o juiz pode decuplicar (multiplicar por 10) o valor
da multa para adequa-la. Por exemplo, imagine que aplicando os
passos 1 e 2 chegou-se a uma multa de R$ 50.000, mas o agente
lucrou R$ 5 milhdes com a fraude fiscal. A multa de R$ 50 mil
talvez nédo baste para reprovagao e prevencgao. O juiz, fundamen-
tadamente, pode invocar o art. 10 e elevar a multa até 10 vezes
— no limite, poderia fixa-la em R$ 500.000 — para evitar que o crime
“valha a pena” financeiramente.

» Contrariamente, se a multa calculada mostrou-se excessivamente
pesada para o caso concreto — por exemplo, atingiu valor despro-
porcionalmente alto para um réu de parcos recursos e cujo crime
gerou pequeno proveito — o juiz pode langar mao do art. 10 para
reduzir a multa até 1/10 do valor original. Imagine um auténomo
condenado por deixar de recolher R$ 5 mil de imposto, e pela con-
tagem padréo tenha recebido multa de R$ 30 mil; havendo clara
desproporgéo, o magistrado pode reduzir esse valor (até 90% de
redugdo) para compatibilizar a punigdo com a capacidade econo6-
mica do condenado e o principio da proporcionalidade.

Vale destacar que essa modulagéao do art. 10 é faculdade do juiz, uti-
lizada em situagbes extremas para garantir que a multa cumpra sua finalida-
de sem ser nula nem abusiva. Em qualquer dos casos (redug¢édo ou aumento),
exige-se fundamentagao explicita, mencionando os critérios do ganho ilicito
obtido e das condi¢des econdmicas do réu. Uma formulagédo exemplificativa:
“Aplico o art. 10 da Lei 8.137/90 para aumentar a multa até o décuplo, pois a
pena pecuniaria calculada (R$ 50 mil) mostra-se manifestamente insuficiente
frente ao ganho ilicito extraordinario de aproximadamente R$ 5 milhées obti-
do pelo réu, assim como frente a sua elevada capacidade financeira.”



Finalizagao da pena de multa: Feitos os trés passos, a sentenca apre-
sentara o resultado final da multa. Ex.: “Multa fixada em 120 dias-multa, no
valor unitario de 1 saldrio-minimo cada, perfazendo 120 saldrios-minimos,
valor que elevo ao décuplo (art. 10) diante da situagdo exposta, totalizando
1.200 saldrios-minimos de multa.” Lembrando que, por disposigao expres-
sa, essa multa penal ndo se confunde com eventuais multas fiscais ou
administrativas; trata-se de sang¢ao criminal que sera cobrada nos termos
da Lei de Execugao Penal.

Dica: Na hora da prova (ou na pratica), nao esquecer nenhum dos pas-
sos: quantidade de dias, valor do dia e art. 10. Muitos candidatos mencionam
a quantidade de dias-multa mas esquecem de fixar o valor do dia-multa
ou de analisar o art. 10, 0 que numa sentenga pode ser considerado erro ou
omissao grave.

Para consolidar, vejamos dois exemplos numéricos hipotéticos de
dosimetria, aplicando as fases acima passo a passo. Os exemplos sao sim-
plificados para fins didaticos, mas com numeros plausiveis e fundamentos
tipicos esperados em sentengas ou questdes de concurso.

Caso A — Crime do art. 1° da Lei 8.137/90 (fraude tributaria): Supo-
nha um contribuinte condenado por omitir informagdes ao Fisco e suprimir
tributo (art. 1°, 1). O juizo valorou que o esquema fraudulento foi sofisticado
e o0 montante sonegado elevado (dano consideravel ao erario), mas o réu é
primario.

* 12 fase: Pena abstrata de reclusdo 2 a 5 anos. Diante das circuns-
tancias judiciais desfavoraveis (culpabilidade elevada pelas frau-
des complexas, consequéncias graves pelo alto valor sonegado),
fixa-se pena-base em 2 anos e 6 meses (dois anos e seis meses
de reclusdo), levemente acima do minimo.

* 27 fase: Sem agravantes ou atenuantes a considerar (réu prima-
rio sem antecedentes, e ndo houve confissdo ou outra atenuante
especifica). Assim, a pena intermediaria permanece 2 anos e 6
meses.



» 32 fase: Verifica-se a presenca de uma majorante do art. 12. No
caso, entendeu-se configurado “grave dano a coletividade” (art.
12, 1) pelo expressivo prejuizo fiscal causado. Aplica-se aumento
de 1/3 sobre a pena intermediaria. Calculo: 2a6m + 1/3 =2 anos e
6 meses + 10 meses = 3 anos e 4 meses de recluséao (pena final
privativa de liberdade). (Nota: 2 anos e 6 meses = 30 meses; 1/3
de 30 = 10; total 40 meses = 3a4m.) Nao ha causas de diminui¢ao
a aplicar neste exemplo.

e Multa: Para este crime, impde-se multa. Suponha que o juiz fixe
120 dias-multa na quantidade, visto o alto valor sonegado (es-
colhendo um numero bem significativo dentro do maximo 360). O
valor do dia-multa, dado que o réu é empresario de porte médio,
poderia ser fixado em, digamos, 2 vezes o salario-minimo vigen-
te por dia-multa. Assim, a multa basica = 120 dias x 2 salarios. Isso
equivale a 240 salarios-minimos de multa. Agora se avalia o art.
10: suponha que o proveito ilicito apurado foi altissimo (p.ex. equi-
valente a 5.000 salarios-minimos) e 240 salarios-minimos de multa
parega insuficiente como sang¢ao. O juiz entdo fundamenta a apli-
cagao do art. 10 para elevar a multa. Poderia, por exemplo, elevar
ao décuplo maximo. Multa definitiva: 240 x 10 = 2.400 salarios-
-minimos. Em reais, se 1 salario-minimo fosse R$1.320,00 (valor
hipotético atualizado), a multa seria de R$ 3.168.000,00. Assim,
a sangao total do Caso A ficaria: 3 anos e 4 meses de reclusao,
mais multa de 2.400 salarios-minimos.

(Observagéo: O regime inicial de cumprimento da pena privativa e pos-
sibilidade de substituicdo por penas restritivas de direitos ndo foram conside-
rados aqui, pois o foco é a dosimetria em si. Caso A, com pena superior a 3
anos, provavelmente iniciaria em regime semiaberto, sem direito a substitui-
¢do, mas isso foge do escopo imediato.)

Caso B — Crime do art. 2° Il da Lei 8.137/90 (deixar de recolher
ICMS declarado): Considere um contribuinte que declarou corretamente o
ICMS devido, mas ndo efetuou o recolhimento no prazo legal (hipotese do
art. 2°, inciso Il). Suponha que o valor em débito ndo seja muito alto e que o
réu tenha confessado o delito durante a instrugéo.

* 12 fase: Pena abstrata do art. 2° é detengcéo de 6 meses a 2 anos.
Circunstancias judiciais: culpabilidade normal, dano ao erario mo-



derado (tributo devido relativamente baixo), personalidade sem
desvios, etc. A Unica nota negativa leve poderia ser a duragao — por
exemplo, n&o pagou imposto por varios meses —, mas nada muito
além do tipico. Assim, fixa-se a pena-base em 1 ano e 4 meses
de deten¢ao (um ano e quatro meses), ligeiramente acima do mi-
nimo de 6 meses, considerando a necessidade de reprovagao pelo
nao pagamento reiterado de tributo.

22 fase: Identificamos a presenga de uma atenuante relevante: a
confissdo espontanea do acusado (CP, art. 65, Ill, “d”), ja que ele
admitiu a falta de recolhimento em juizo, facilitando a apuragao.
Nao ha agravantes. As atenuantes, embora nao permitam descer
abaixo do minimo legal, aqui servem para reduzir a pena dentro
do intervalo possivel. O juiz podera reduzir algo como 1/6 da pena-
-base por essa confissédo. Partindo de 1 ano e 4 meses (16 meses),
1/6 = 2,7 meses. Assim, a pena intermediaria ajustada fica proxi-
ma de 1 ano e 2 meses de detengao. (Para simplificar, podemos
arredondar a pena intermediaria em 1 ano e 2 meses.)

32 fase: Verifica-se as causas especiais. No caso B, nao ha majo-
rantes do art. 12 aplicaveis — o crime nao causou grave dano so-
cial, ndo envolve servidor publico nem bens essenciais diretamen-
te. Também nao se aplica qualquer causa de diminuigdo especial
(ndo ¢é situagao de delagdo premiada, pois era agente individual).
Portanto, a pena permanece 1 ano e 2 meses de detengédo como
pena definitiva de prisao.

Multa: Fixa-se a multa obrigatéria. Suponha que pela menor gra-
vidade, o juiz determine 60 dias-multa. O valor do dia-multa, con-
siderando que o réu é um pequeno empresario com dificuldade
financeira (afinal ndo recolheu o tributo por falta de fundos), fixa-
-se préximo ao minimo legal — imaginemos algo equivalente a 1/2
salario-minimo por dia-multa. Resultado: multa basica = 60 x 0,5
salario = 30 salarios-minimos. Avaliando o art. 10: como o ganho
ilicito néo foi elevado (ele deixou de pagar, por exemplo, R$ 10 mil
de ICMS) e 30 salarios-minimos ja representam valor significativo
para sua condi¢do, ndo ha necessidade de ajuste pelo art. 10.
A multa definitiva permanece equivalente a 30 salarios-minimos
(se 1 salario = R$1.320,00, seria R$ 39.600,00). Assim, a pena
final do Caso B: 1 ano e 2 meses de detengao, em regime inicial



aberto (provavel), substituida por restritiva de direitos cabivel,
e multa de 30 salarios-minimos.

(Obs.: A mengédo a regime aberto e substituicdo é extra-dosimetria,
mas indicada para mostrar um caso real completo. Em concursos, o candida-
to deveria lembrar de indicar regime e substituicdo quando cabivel, apesar de
néao fazerem parte das “trés fases”, e sim da etapa final da sentenca.)

Esses exemplos demonstram o calculo “da m&o na massa” que o es-
tudante deve treinar. Note como cada fase é referida na fundamentagéo. Em
um eventual exame, espera-se que o candidato saiba articular: “pena-base
de tantos anos por tais motivos; na segunda fase, atenuante X reduzindo
para tanto; na terceira, causa Y aumentando para tanto; multa de tantos dias
a tantos valor-dia, ajustada ou ndo pelo art. 10, totalizando X”.

Para finalizar, segue um quadro-resumo em formato de checklist das
etapas e pontos-chave que uma sentenga condenatéria (ou resposta de pro-
va) deve contemplar ao dosar a pena em crimes da Lei 8.137/90. Este esque-
ma serve como guia para ndo omitir nenhum elemento importante:

Etapa / Item Verificagdo / Fundamentacao Necessaria

Tipo Penal e Identificar o artigo violado (art. 1°, 2°, etc.) e expor a
Preceito Se- pena abstrata prevista (minimo e maximo + multa).
cundario Isso delimita a atuagéo do juiz.

Analisar circunstancias judiciais (art. 59 CP)estra-
tegiaconcursos.com.br: culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade, motivos, circunstancias,
12 Fase — Pena- | consequéncias, comportamento da vitima. Destacar
-Base elementos do caso (p.ex. valor do tributo sonegado,
sofisticagdo da fraude, duragéo da conduta). Fixar a
pena-base dentro dos limites legais, motivando cada
fator negativo ou positivo.

Verificar agravantes genéricas (CP art. 61-62) e ate-
nuantes genéricas (CP art. 65-66). Mencionar ex-

22 Fase — Agra- | pressamente se ha ou nado cada uma relevante (ex:
vantes/Ate- confissao, reincidéncia, etc.). Ajustar a pena de acordo
nuantes — lembrando de né&o ultrapassar os limites legais. Caso
nenhuma se aplique, registrar que a pena permanece
igual.




Etapa / Item

Verificagdo / Fundamentacao Necessaria

32 Fase — Cau-
sas de Aumen-
to/Diminuicao

Aplicar majorantes do art. 12 da Lei 8.137/90, se pre-
sentes, aumentando a pena em 1/3 até 1/2 conforme a
gravidade especifica (explicitar qual inciso do art. 12 e
por qué — dano coletivo, servidor publico, bem essen-
cial). Aplicar minorantes, se cabiveis (ex: delagao
premiada, reduzindo 1/3 a 2/3). Indicar claramente a
fragdo usada e o novo patamar da pena. Se multiplas
causas existirem, mencionar todas e calcular na ordem,
obtendo a pena definitiva da prisao.

Pena de Multa
— Dias-Multa

Fixar a quantidade de dias-multa (entre 10 e 360)
adequada a gravidade do crime. Justificar brevemente
com base no prejuizo causado, grau de reprovabilidade
e capacidade econémica.

Pena de Multa
— Valor do Dia

Fixar o valor de cada dia-multa (entre 14 e 200 BTN,
atualizado) conforme a situagao econdmica do réu.
Declarar um valor monetario (ou critério, ex: “1/30 do
salario-minimo por dia”) e fundamentar (ex: “réu de ele-
vado poder aquisitivo, dia-multa fixado no maximo para
efetiva prevencao”).

Pena de Multa
— Art. 10 (Modu-
lagao)

Confrontar o total da multa calculada com o ganho ilici-
to e a condig¢do do réu. Decidir se é necessario ajuste
pelo art. 10: Reduzir até 1/10 se multa ficou excessiva
(p.ex. crime de baixo proveito e multa desproporcional
a renda do réu) ou aumentar até 10x se multa ficou in-
suficiente (p.ex. proveito milionario e multa pequena em
comparacgao). Fundamentar a escolha (“insuficiéncia”
ou “onerosidade excessiva” da multa original, ligado
ao caso concreto). Se nao for o caso de usar art. 10,
afirmar que a multa mostr-se adequada, ndo sendo
alterada.

Resultado Final

Declarar a pena final do réu: tempo de recluséo/de-
tencéo (em anos e meses), regime inicial de cumpri-
mento conforme a quantidade de pena e Regras do
CP, possibilidade ou ndo de substituigdo por penas
restritivas de direitos (se preenchidos requisitos do CP,
art. 44) e o valor total da multa em dias-multa (ja com
valor unitario e eventuais ajustes). Expor tudo de forma
organizada, evitando calculos obscuros.

Seguindo esse checklist, o aplicador do Direito (ou candidato em prova)
podera estruturar a dosimetria de forma légica, completa e fundamentada. A
abordagem progressiva e positivista — isto &, passo a passo conforme a lei
e critérios objetivos — assegura decisdes equilibradas e fiéis ao ordenamento,
além de demonstrar comprometimento com a legalidade e a seguranca juri-
dica na tributagédo penal. Em suma, dosar a pena em crimes tributarios exige
atencdo a detalhes especificos (majorantes, multa diferenciada), mas com
o roteiro acima em maos, fica mais facil “checar” cada elemento necessario
antes de concluir a sentencga.




Nos crimes contra a ordem tributaria, a obtengao e preservacéo das
provas deve considerar a natureza de cada tipo penal. A Lei n°® 8.137/1990
define varios delitos tributarios, alguns de natureza material (dependem de
resultado) e outros formais (de mera conduta). Essa distin¢gao impacta a ca-
deia probatéria, isto é, quais evidéncias sdo necessarias € em que momento
se pode concluir pela existéncia do crime.

Crimes materiais (resultado) — Sao aqueles em que a conduta
deve acarretar a supressao ou redugao de tributo para a consu-
magao (ex.: art. 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/90). Nesses casos,
a prova central é o resultado fiscal danoso — ou seja, comprovar
que determinado tributo deixou de ser pago ou foi pago a menor.
Isso exige a constituicdo definitiva do crédito tributario correspon-
dente. Assim, a cadeia probatéria inicia na fiscalizagao tributaria,
com coleta de documentos (declaragdes fiscais, notas fiscais, livros
contabeis) e identificacdo de discrepancias que indiquem evasao.
Por exemplo, um auditor fiscal pode confrontar notas fiscais de
saida com os registros contabeis e constatar omissao de receitas.
A seguir, € necessario o langamento tributario para quantificar
oficialmente o tributo suprimido. Esse langamento — consubstan-
ciado em auto de infragdo e eventual decisdo administrativa final
— servira de base probatéria no processo penal, confirmando o
montante do tributo iludido. Frequentemente produz-se um laudo
pericial contabil no inquérito criminal, no qual peritos examina-
riam a documentacéo fiscal e contabil para atestar a materialidade
do crime (quanto foi sonegado). Em suma, nos crimes materiais a
cadeia de provas passa pelas etapas: dados brutos coletados pela
fiscalizagdo — documentos contabeis e fiscais apreendidos — cal-



culo do tributo devido (langamento) — laudo pericial confirmando
a diferencga tributaria. Somente com esse encadeamento completo
se tem a seguranca juridica para sustentar a existéncia do crime
tributario material. Conforme a Sumula Vinculante 24 do STF, “nao
se tipifica crime material contra a ordem tributaria [...] antes
do langamento definitivo do tributo”, razdo pela qual a compro-
vagao do resultado exige a decisdo administrativa final.

Crimes formais (mera conduta) — S40 aqueles em que a lei pe-
nal tutela o simples comportamento ilicito, independentemente de
comprovar resultado de supressao de imposto. Exemplos: deixar
de emitir nota fiscal obrigatéria (art. 1°, V) ou deixar de recolher,
no prazo legal, tributo descontado ou cobrado de terceiro (art.
2°, 1l da Lei 8.137/90). Nesses casos, a cadeia probatéria foca na
evidéncia da conduta em si. Provas documentais diretas costu-
mam bastar: por exemplo, para o crime do art. 1°, V, a fiscalizagao
pode lavrar auto de infragdo relatando uma venda concretizada
sem nota fiscal, juntando depoimento do comprador e a falta do
documento fiscal nos registros — aqui, ndo é necessario demons-
trar o valor exato do tributo, pois o crime se consuma independen-
temente do resultado tributario. Ja no caso do art. 2°, Il (conhecido
como apropriagdo indébita tributaria), a prova central € que o
agente efetivamente cobrou ou descontou o tributo de terceiros
(por exemplo, ICMS embutido no pre¢o ao consumidor, ou imposto
de renda retido na fonte de funcionarios) e deixou de repassar
aos cofres publicos no prazo legal. Aqui, documentos como decla-
ragOes fiscais entregues pelo proprio contribuinte reconhecendo o
débito (p. ex. DCTF, GFIP no caso previdenciario) sdo fundamen-
tais — tanto que a entrega da declaragédo confissante ja constitui
o crédito tributario dispensando providéncias adicionais do Fisco
(Sumula 436 do STJ) —, bem como extratos e guias demonstrando
a falta de recolhimento. Por se tratar de crime omissivo puro e
formal, ndo se exige langamento definitivo para a agéo penal.
A jurisprudéncia firmou que a simples conduta de nio repassar os
valores retidos ja configura o ilicito, desde que presente o dolo
especifico de se apropriar desses valores. Assim, a cadeia pro-
batdria nesse crime tende a ser mais direta: documentos conta-
beis e fiscais mostrando o desconto do imposto — comprovantes



de ndo pagamento dentro do prazo — eventualmente uma pericia
para confirmar os valores ndo recolhidos, mas sem necessidade
de aguardar todo o processo administrativo (tratando-se de crédito
ja confessado pelo contribuinte).

Crimes funcionais e outros — Ha ainda delitos tributarios pratica-
dos por funcionarios publicos (art. 3° da Lei 8.137/90) e crimes
contra a ordem econbmica e relagées de consumo (arts. 4° a 7° da
Lei). Neles, a cadeia probatoria pode envolver outros tipos de evi-
déncias. Por exemplo, no art. 3°, Il (solicitar ou receber vantagem
indevida para deixar de cobrar tributo), além de documentos, pode
haver prova testemunhal e interceptacoes para flagrar a cor-
rupgao. Nos crimes contra consumidores (art. 7° da Lei 8.137/90),
como vender mercadoria impropria (art. 7°, 1X) ou fraudar precos, a
prova envolve laudos periciais de qualidade de produtos, autos
de apreensado de mercadorias, etc., e a materialidade independe
de questdo contabil-tributaria. Cada tipo penal, portanto, orienta
qual prova pericial ou documental sera indispensavel: um crime de
adulteracao de produto exige laudo laboratorial; um crime de cartel
(art. 4°, Il) pode exigir analise econémica de mercado; ja um crime
de sonegacgao fiscal (art. 1°) requer auditoria contabil-fiscal. Em
todos os casos, deve-se respeitar a cadeia de custédia das pro-
vas, preservando a autenticidade e integridade desde a obtencao
na fiscalizagao até sua juntada no processo penal. Isso garante
que documentos, livros e arquivos digitais ndo sejam adulterados,
conferindo confiabilidade a prova. Em sintese, a cadeia probato-
ria em crimes tributarios inicia-se na seara administrativa (apuran-
do fatos e quantificando tributos) e se completa na esfera penal
com a confirmagao técnico-pericial da fraude, variando os meios
de prova conforme o delito (documentos, registros contabeis, lau-
dos periciais, depoimentos testemunhais e até medidas cautela-
res como buscas e apreensdes). Um exemplo ilustrativo: imagine
que a empresa Alpha falsificou notas fiscais para acobertar vendas
sem pagar ICMS. A fiscalizagdo apreende essas notas e os livros
contabeis; um perito posteriormente confirma que as numeragdes
se repetem e ndo correspondem as notas fiscais autorizadas. Com
base nisso, constitui-se o crédito sonegado e, ao final, tais provas
documentais e periciais lastreiam a denuncia criminal por falsifica-
¢éo documental e sonegagéo.



Exemplos de Provas por Tipo de Crime Tributario
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No ambito processual penal tributario, a defesa do acusado costuma
valer-se de algumas teses juridicas frequentes para buscar absolvigao ou
exclusédo de culpabilidade. Apresentam-se a seguir as principais alegacdes
defensivas e o entendimento jurisprudencial consolidado sobre cada uma:

Inexigibilidade de Conduta Diversa (Estado de Necessidade
Financeira) — Consiste em alegar que o acusado néo tinha, nas
circunstancias, outro comportamento licito disponivel, excluindo-
-se assim a culpabilidade. Essa tese € comumente invocada no
crime de apropriagdo indébita tributaria (art. 2°, Il da Lei 8.137/90),
quando o empresario deixa de recolher tributos retidos (como
ICMS cobrado do consumidor) por enfrentar grave crise econémi-
co-financeira na empresa. A defesa argumenta que, para manter a
atividade e pagar empregados, ndo houve alternativa sendo usar
aqueles recursos — faltando, portanto, a possibilidade de exigir
conduta diversa. Os tribunais superiores ja admitiram essa tese
em situagbdes excepcionais. O Superior Tribunal de Justica (STJ)
entende ser possivel reconhecer a inexigibilidade de conduta
diversa nos crimes do art. 2°, I, se comprovada nos autos a
crise financeira extrema da empresa, a ponto de inviabilizar o
pagamento do tributo. Por exemplo, no AgRg no REsp 2.012.199/
MG (5% Turma, 25/10/2022), o STJ manteve decisdo que absolveu
gestores justamente por demonstrar que a falta de recolhimento
decorreu de colapso financeiro além do controle deles. Importan-
te frisar: essa excludente demanda prova robusta da situagéo de
necessidade (balangos evidenciando prejuizos, faturamento in-
suficiente para custear tributos e despesas basicas, tentativas de
obter crédito frustradas etc.). Caso contrario, o simples argumen-
to de dificuldade financeira genérica ndo afasta a culpabilidade.
Além disso, o reconhecimento costuma ser casuistico — avaliado
caso a caso. Uma situagéo ilustrativa: uma pequena fabrica teve
80% de queda nas vendas por uma calamidade regional; para ndo
despedir todos os empregados, o soécio utilizou o valor do ICMS
cobrado em algumas vendas para pagar salarios, deixando de re-



colher o imposto naquele periodo. Demonstrada documentalmente
essa crise e a destinagdo dos recursos a sobrevivéncia da empre-
sa, a jurisprudéncia pode isentar o socio da pena, por entender
que néo era exigivel conduta diversa. Em suma, a inexigibilidade
funciona como causa supralegal de exclusao de culpabilidade,
aplicada excepcionalmente quando a sobrevivéncia da empresa
(ou outro valor maior) conflitou com o dever fiscal, tornando o ilicito
compreensivel do ponto de vista humano. Ressalte-se que essa
tese, apesar de acolhida no STJ, ndo é automatica e enfrenta
certa resisténcia, pois pode acabar incentivando inadimplementos
tributarios sob alegacao de dificuldade; por isso, exige prova cabal
e normalmente ndo é acolhida se o n&o recolhimento do tributo
for contumaz (reiterado) ou acompanhado de sinais de enriqueci-
mento pessoal dos sdcios.

Auséncia de Dolo (Erro ou Boa-fé) — Outra linha defensiva fun-
damental € argumentar que o acusado nao agiu com o dolo ne-
cessario para caracterizar o crime. Os delitos tributarios em ques-
tdo sdo dolosos, exigindo vontade deliberada de suprimir/reduzir
tributo ou de infringir a lei fiscal. Assim, se a defesa provar que a
infracdo decorreu de erro, equivoco contabil ou desconhecimento
inevitavel de uma obrigacao, pode afastar a tipicidade penal por
falta de elemento subjetivo. Por exemplo, um contribuinte pessoa
fisica pode omitir um rendimento na Declaragdo de Imposto de
Renda por erro do contador, sem intencéo de fraudar. Da mesma
forma, uma empresa pode deixar de recolher um tributo novo por
interpretacdo equivocada da lei, mas de forma transparente nos
livros (hip6tese de erro de direito inevitavel, que excluiria o dolo).
Nesses casos, a defesa busca demonstrar boa-fé: apresentar re-
tificacOes efetuadas antes de qualquer fiscalizagao, evidéncias de
que o valor ndo recolhido era irrisério comparado ao faturamento
(sinalizando falta de intengéo de vantagem), ou pareceres juridi-
cos que sustentavam a conduta do contribuinte (afastando dolo).
A jurisprudéncia, alinhada ao principio penal da culpabilidade, as-
senta que erro de fato sobre elemento do tipo exclui o dolo, e
erro de proibi¢do inevitavel exclui a culpa (art. 21, CP). Contudo,
cabe destacar que nos crimes tributérios a linha entre planejamen-
to elisivo licito e fraude dolosa pode ser ténue; logo, essa tese



demanda suporte probatorio convincente. Um exemplo veridico:
um contribuinte foi acusado de crime do art. 1°, | (omitir informagéo
em declaragéo) por ndo declarar certa conta bancaria no exterior;
comprovou-se que ele acreditava sinceramente que, por ser conta
conjunta da esposa estrangeira, ndo precisaria declarar — tendo
inclusive consultado um manual fiscal desatualizado. Reconhe-
ceu-se erro de compreensao da norma, afastando-se o dolo. Em
suma, quando falta a intengao de suprimir tributo — seja por erro
de calculo, interpretagéo razoavel (erro de direito) ou confianga em
orientagao oficial depois desfeita — o fato pode deixar de configurar
crime, limitando-se as consequéncias administrativas (cobranca
do tributo e multa).

Principio da Insignificancia (Ofensividade Minima) — Tese uti-
lizada para alegar que a lesdo causada ao bem juridico (a arreca-
dacgéo tributaria) foi tdo pequena que nao justificaria a incidéncia
do direito penal. Invoca-se o principio da bagatela, comum em
crimes patrimoniais de valor irrisério. Na seara tributaria, entretan-
to, a aplicagdo desse principio é tradicionalmente restritiva. Isso
porque se entende que a sonegacao, ainda que de pequeno valor,
compromete a equidade fiscal e tem desvalor superior ao de um
ilicito puramente privado, ja que afeta a coletividade (verba publi-
ca). De todo modo, ha precedentes considerando atipica a con-
duta quando o valor suprimido € inferior a certos patamares. Por
exemplo, o STF ja decidiu que o nao recolhimento esporadico
de ICMS devido, sem habitualidade, pode n&o configurar crime,
especialmente se o valor € baixo, caracterizando mero inadim-
plemento eventual. Nesse julgado, a Corte condicionou o crime
de apropriagcdo de ICMS a contumacia (reiteracdo dolosa), en-
tendendo que uma unica falta de pagamento, isoladamente, nao
atingiria gravemente a ordem tributaria. Ademais, ha normativas
administrativas que fixam valores minimos para atuagéo penal: por
exemplo, o Ministério da Fazenda ja editou portarias orientando
a nao representacdo ao MP em débitos fiscais federais inferiores
a determinado montante (historicamente cerca de R$ 20.000,00,
atualizado periodicamente), para concentrar esforgos nos casos
de maior lesividade. A defesa pode usar esses referenciais para
argumentar que, se o proprio Fisco considera de baixa relevancia



quantias menores, falta justa causa para acao penal. Contudo,
deve-se ter cautela: o STF nao pacificou um “valor de corte”
universal para insignificancia em crimes tributarios, e tende a ne-
gar a aplicagao do principio quando se tratar de condutas fraudu-
lentas (como uso de notas frias), mesmo de pequeno valor, por en-
tender presente a periculosidade da conduta. Ou seja, admite-se
insignificancia mais facilmente em meros inadimplementos fiscais
de pouco valor e sem fraude. Em sintese, embora seja possivel
sustentar a tese da bagatela em crimes tributarios — especialmente
alinhada aos principios da intervengcédo minima e fragmentariedade
do Direito Penal —, seu acolhimento & excepcional. A seguranca
juridica fiscal pesa no sentido de que todos devem pagar tributo
devido, sem estimulo a “pequenas sonegacgdes”. Logo, a insigni-
ficancia s6 triunfara quando for evidente a inexpressividade da le-
sdo e a auséncia de qualquer intencionalidade dolosa significativa.

Pagamento do Tributo e Extingao da Punibilidade — Talvez a
estratégia defensiva mais efetiva e objetiva em crimes tributarios
seja promover o0 pagamento integral do débito tributario (princi-
pal e acessorios), de forma a extinguir a punibilidade. Trata-se me-
nos de uma “tese” juridica e mais de um mecanismo legal previsto
expressamente em diversas normas tributario-penais. A ideia base
€ o arrependimento eficaz: se o agente quita o prejuizo aos cofres
publicos, a necessidade da sancdo penal seria afastada, privile-
giando-se a obtencéo do tributo. No Brasil, essa possibilidade teve
evolugdo histérica pendular. A Lei n°® 8.137/90, em sua redagéo
original, continha o art. 14 dispondo que extingue-se a punibilidade
dos crimes dos arts. 1° a 3° quando o agente promove o pagamen-
to do tributo ou contribuigcdo social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da dentncia. Ou seja, se 0 acusado pagasse tudo
antes de o Ministério Publico oferecer a denuncia (pega inaugural
do processo penal), ficaria isento de processo criminal. Todavia,
esse beneficio foi revogado em 1991 pela Lei 8.383/91, numa
época marcada pelo rigor fiscal (“terrorismo fiscal”’, como criticado
por doutrinadores). Alguns anos depois, o péndulo voltou: a Lei n°
9.249/95 restabeleceu a causa de extingdo da punibilidade pelo
pagamento, em termos idénticos ao previsto originalmente, no-
vamente exigindo quitagdo antes do recebimento da denuncia.



Desde 1995, portanto, vigora na ordem juridica a previsao de que o
pagamento integral do débito, até o momento em que a denuncia é
aceita pelo Judiciario, impede a persecucao penal. E o que dispde
o art. 34 da Lei 9.249/95 (norma especial sobre impostos federais,
cuja aplicagao foi estendida a todos os crimes fributarios federais e
estaduais por forga de principio da lei penal mais benéfica).

Além desse pagamento pré-denuncia, legislagbes posteriores cria-
ram instrumentos de parcelamento e regularizacdo que também impactam
o curso da agdo penal. O Programa REFIS (Lei 9.964/2000) previu que a
inclusao do débito tributario no programa (isto é, o parcelamento da divida)
suspende a pretensao punitiva do Estado enquanto o contribuinte estiver
adimplindo as parcelas, desde que a adesdo ocorra antes do recebimento
da denudncia. Se durante o parcelamento o Ministério Publico ja ofereceu a
denuncia, o processo fica suspenso; e se o contribuinte quitar integralmente
todos os tributos e multas parcelados antes do recebimento da dentncia,
a punibilidade é extinta (art. 15, §3°, Lei 9.964/2000). Observa-se que, nesse
REFIS inicial, mantiveram-se os marcos do “antes da denuncia” para extin-
¢ao; apos a denuncia, o parcelamento apenas suspende 0 processo, sem
extingdo até que haja pagamento total. Posteriormente, o PAES (Refis I, Lei
10.684/2003) trouxe regra semelhante, mas sem prazo determinado para
quitagdo: incluiu também débitos de contribuigbes previdenciarias (crimes
dos arts. 168-A e 337-Ado CP) e dispbs que, se a pessoa juridica relacionada
efetuar o pagamento integral dos débitos tributarios parcelados (a qualquer
tempo, ainda que apds a denuncia), a punibilidade sera extinta. Ou seja, a lei
de 2003 eliminou a restricdo temporal, permitindo que mesmo apds iniciada
a acgao penal, o adimplemento total pudesse encerrar o caso (o §3° do art.
9° da Lei 10.684/03 n&o condicionou o pagamento a ser prévio a denuncia).
Esse panorama normativo mostra uma politica criminal de favorecimento a
cobranga em detrimento da punigao: privilegia-se receber o tributo devido
ao invés de prosseguir no litigio criminal. Atualmente, a conjugagédo dessas
normas e entendimentos permite afirmar que, sempre que o sujeito passivo
quitar ou parcelar e depois quitar o tributo devido antes da condenagao
definitiva, tera forte argumento para ver extinta sua punibilidade. Inclusive, a
Sumula 554 do STJ sintetiza: “O pagamento integral do débito tributario,
antes do recebimento da denuncia, extingue a punibilidade do crime
previsto no art. 2°, I, da Lei 8.137/90”. E o STF ja assentou que tal causa de
extingdo, por ser matéria de direito penal material benéfico, retroage em favor
de réus mesmo de fatos anteriores a 1995 (ultratividade da lei mais benigna).



Estratégia processual: Diante disso, uma defesa bem orientada procu-
rara, sempre que possivel, regularizar o débito fiscal pendente. Se o caso
ainda esta na fase de inquérito ou denuncia nao recebida, a quitacao encerra-
ra o caso de plano. Mesmo se ja recebida a denuncia, a defesa pode pleitear
a suspenséao do processo pelo parcelamento (se legislagdo especifica permi-
tir) ou negociar com a acusacéao a aplicagao dos principios da oportunidade
controlada (por exemplo, propondo acordos de nao persecugao penal, recen-
temente admitidos no ordenamento, condicionados ao pagamento do débito).
Em sintese, pagar o tributo é a “linha de defesa” mais objetiva: reconcilia o
agente com o Fisco e, por expressa opgao legislativa, afasta a necessidade
punitiva. Essa solugao coaduna-se com a orientagao liberal de que o Direito
Penal deve ser ultima ratio: se o bem juridico (no caso, o erario) foi recompos-
to, a pena criminal tornar-se-ia dispensavel. Por fim, vale lembrar que caso
0 pagamento ocorra apenas apos transitada em julgado a condenacgao,
nao ha previsao legal de extingdo da punibilidade — podera, no maximo, ser
arguido em sede de execucgdo da pena para pleitear graca ou indulto, mas
ndo extingue automaticamente a condenacao. Portanto, o tempo é crucial:
a defesa deve viabilizar a quitagcao o quanto antes, preferencialmente durante
a esfera administrativa ou no inicio da agéo penal.

* Contestacao do Langcamento e Nulidades — Uma vertente defen-
siva correlata envolve atacar o langamento tributario subjacen-
te. Se o auto de infragdo que gerou o crédito tributario for anulado
na esfera administrativa ou judicial (por vicio de procedimento, de-
cadéncia, erro de célculo, etc.), a base da acusacgéo penal (es-
pecialmente em crimes materiais) ruira, ja que deixara de haver
tributo definitivamente constituido. Assim, estratégias como impe-
trar mandado de seguranga ou agéo anulatéria fiscal em paralelo
ao processo criminal podem ser adotadas. A defesa busca ganhar
tempo e talvez obter decisdo anulando o débito, para entdo alegar
auséncia de materialidade do crime. Entretanto, é preciso ponde-
rar que a independéncia entre instancias administrativa e penal
tem limites: embora o mérito do langamento repercuta no crime
material (sem tributo, ndo ha crime), as instancias podem divergir
em aspectos formais. Ainda assim, é pratica comum o processo
penal ficar suspenso até o fim da discussdo administrativa, por
forca inclusive do art. 83 da Lei 9.430/96 (que veda a representa-
¢ao fiscal antes da decisao final). Logo, a defesa pode requerer a



suspensao do processo criminal com base na pendéncia do jul-
gamento administrativo do tributo — e caso ao final o contribuinte
seja absolvido administrativamente (por nao ter ocorrido a infragdo
tributaria), tal resultado faz desaparecer o suporte fatico do crime.
Além disso, eventuais nulidades na obtenc¢ao de provas durante
a fiscalizagdo podem ser arguidas (p. ex., busca e apreensdo de
documentos fiscais sem mandado ou sem observancia da cadeia
de custoddia adequada). Se uma prova-chave da acusacao for de-
clarada ilicita ou imprestavel, isso enfraquece o conjunto proba-
tério, podendo conduzir a absolvigdo por insuficiéncia de provas.
Por fim, mencione-se a tese do bis in idem: a defesa pode alegar
que punir o contribuinte criminalmente apos té-lo punido com multa
fiscal seria dupla punigdo pelo mesmo fato. Todavia, essa alega-
¢do em regra nao prospera nos tribunais, pois entende-se que a
multa administrativa (de natureza tributaria) e a pena criminal sdo
esferas autbnomas de sancéo, visando finalidades distintas — nao
configurando bis in idem vedado. Somente se houvesse identidade
de partes e sangdo de mesma natureza é que o bis in idem seria
reconhecido, 0 que n&o ocorre aqui (a multa fiscal & considerada
prestacdo patrimonial, ndo “pena” criminal). De todo modo, a de-
fesa pode explorar circunstancias de dupla valoragao excessiva,
por exemplo, apontando que a multa fiscal ja foi de valor extrema-
mente elevado (punitiva) e pedindo ao Judiciario que leve isso em
conta para, ao menos, reduzir a pena criminal dentro do principio
da proporcionalidade.

As teses defensivas em crimes tributarios oscilam entre argumentos
formalistas (falta de condicdo objetiva, nulidades processuais) e material-
-principiolégicos (insignificancia, inexigibilidade, auséncia de dolo). Todas
convergem, porém, em dar efetividade a garantias do Direito Penal Liberal:
exigéncia de conduta dolosa e reprovavel, minima intervengao penal nos
conflitos tributarios e prevaléncia de solugdes menos gravosas quando o in-
teresse fiscal puder ser satisfeito de outra forma. A jurisprudéncia do STF e
STJ, de modo geral, alinha-se a esses postulados: ndo admite criminalizagao
precipitada antes do langamento definitivo, exige dolo especifico e reiteragao
para configurar certos crimes, e incentiva a reparagéo do dano mediante ex-
tingdo da punibilidade pelo pagamento. Tais diretrizes, devidamente maneja-
das pela defesa, compdem uma verdadeira estratégia processual na pratica
forense tributaria.



A persecugao de crimes tributarios perpassa tanto a esfera adminis-
trativa-fiscal quanto a esfera judicial-penal. E essencial compreender o fluxo
de atuacao desde o inicio da fiscalizagdo até o eventual processo criminal,
inclusive para mapear checklists de providéncias e pontos de risco em cada
etapa. A seguir descreve-se esse itinerario, passo a passo:

1.

Fiscalizagao Tributaria (Investigagao Fiscal) — O ponto de par-
tida geralmente € uma acéo fiscal conduzida pelo Fisco (Unio,
Estado ou Municipio, conforme o tributo). Essa fiscalizagdo pode
ser motivada por critérios de gerenciamento de risco (indicadores
de fraude, cruzamento de dados que apontem inconsisténcias —
e.g. sistema SPED identificando notas emitidas sem contrapartida
de recolhimento) ou por denuncia de terceiros, entre outras fontes.
Os auditores fiscais, no exercicio do poder de policia administrati-
va, realizam diligéncias: intimam o contribuinte a apresentar livros
e documentos, efetuam visitas in loco, examinam declaragdes.
Nesta fase, constitui-se o acervo probatoério inicial: todo docu-
mento obtido (notas fiscais, balangos, bases de dados) e cons-
tatagao feita (diferenga de estoque néo justificada, por exemplo)
deve ser registrado em termos e relatérios. E crucial o fiscal seguir
um checklist procedural para validade das provas: por exemplo,
lavrar termo de inicio de fiscalizacao, respeitar o direito ao contra-
ditério em intimagdes, formalizar a apreensdo de documentos me-
diante auto circunstanciado — garantindo assim que a prova colhida
nao seja posteriormente questionada por irregularidade. Risco: se
a fiscalizagdo nao observa as formalidades (v.g., copia de arquivos
contabeis sem autorizagcao ou sem consentimento quando exigivel
mandado), pode contaminar a prova. Nessa etapa, caso o fiscal
identifique indicios claros de crime (como documentos falsos), po-
dera, desde ja, comunicar as autoridades competentes — con-
tudo, a legislacédo impde restricbes temporais a essa comunicacéo,
como veremos adiante.



Constituicdo do Crédito Tributario — Ao final da auditoria, se
constatadas infragdes tributarias, o Fisco formaliza o langamen-
to do tributo devido, acrescido de multa e juros, por meio de um
Auto de Infragdo ou Notificagdo de Langamento. Inicia-se assim
um processo administrativo-fiscal, no qual o contribuinte é citado
para pagar ou impugnar. Essa constituicao do crédito é fundamen-
tal: nos crimes que exigem resultado (supressao de tributo), ela
fornece a quantificagao oficial do dano. Conforme o art. 83 da Lei
9.430/1996, a autoridade fazendaria deve aguardar a decisao fi-
nal na esfera administrativa sobre o crédito tributario antes de
enviar representagdo ao Ministério Publico. Trata-se de positiva-
¢ao legal do que a experiéncia ja recomendava: evitar acusagao
penal baseada em crédito instavel, que pode ser reduzido ou can-
celado em recurso administrativo. Dessa forma, apds a autuagao
fiscal, o sujeito passivo pode apresentar defesa administrativa
(impugnagéo) e, em caso de decisdo de primeira instancia fiscal
desfavoravel, recursos as instancias superiores (Conselhos de
Contribuintes ou Tribunal Administrativo). Durante todo esse tra-
mite, fica suspensa a exigibilidade do crédito tributario (art.
151, Ill, CTN), e igualmente ndo se efetiva a comunicagao para
fins penais. Risco: aqui reside o famoso “drama” dos prazos: a ad-
ministragao tributaria precisa conduzir o processo com celeridade,
pois embora a prescricdo penal fique suspensa durante eventual
REFIS (parcelamento), ndo ha suspensao expressa da prescricao
penal durante a pendéncia do processo administrativo comum. A
Sumula Vinculante 24 impede a tipificagcdo do crime material antes
do langamento definitivo, mas nao impede o relégio prescricio-
nal de correr em abstrato. Assim, se a esfera administrativa demo-
rar demais, corre-se o risco de, ao final, o crime ja estar prescrito.
Para mitigar isso, o Ministério Publico e o Judiciario entendem, em
alguns casos, que a punibilidade nem chega a surgir antes do lan-
¢amento final (logo, o termo inicial da prescrigdo seria a decisdo
administrativa final). De toda forma, é recomendavel que o Fisco
atue dentro de prazos razoaveis, e a defesa do contribuinte, se for
inocente, tem interesse em resolver logo; se for culpado e quiser
ganhar tempo, pode usar manobras protelatérias administrativas —
um risco para a eficacia penal.



Representagao Fiscal para Fins Penais — Uma vez esgotadas
as instancias administrativas com decisao final confirmando a
exigéncia do crédito (ou seja, o tributo sonegado ficou definitiva-
mente constituido), a autoridade fiscal elabora a Representagao
Fiscal para Fins Penais (RFFP). Esse documento reune os ele-
mentos comprobatérios da infragdo penal apurada, como cépia do
auto de infragao, do relatério fiscal, das provas coletadas, e uma
descri¢ao sucinta dos fatos que configuram crime. Nos termos do
art. 83 da Lei 9.430/96, a representagdo sera encaminhada ao
Ministério Publico somente apds a decisdo administrativa final.
Cabe frisar: a RFFP é enviada mesmo que o crédito tenha sido
pago apés a autuagao (pois o pagamento extingue a punibilidade,
mas a noticia do crime em tese é comunicada; na pratica, porém,
se o débito foi pago tempestivamente, o proprio Fisco pode deixar
de representar por ja saber da extingdo — a depender dos procedi-
mentos internos). Checklist: a RFFP deve conter: identificacdo dos
sujeitos (empresa, socios), dispositivo penal infringido, montante
do tributo suprimido, circunstancias (como a conduta fraudulenta
utilizada) e provas anexas. A exatidao e completude da represen-
tagdo sao vitais para o sucesso da fase penal; um relatério mal
feito pode levar o MP a arquivar de plano o caso por falta de justa
causa. Risco: algum hiato probatério entre o que foi apurado ad-
ministrativamente e o que exige o tipo penal. Ex.: o auto de infra-
¢ao pode ter imputado multa por omissao de receita, mas se nao
explicitar qual conduta dolosa houve (falsificagdo de nota? Caixa
27), a representacdo penal pode ficar genérica. Por isso, a coor-
denacado entre o 6rgao fiscal e o MP é importante — em muitos
estados existem comissdes ou protocolos de comunicagdo que
padronizam as RFFPs. Convém ressaltar que, embora qualquer
pessoa possa levar noticias de crime tributario ao MP (até mesmo
o contribuinte concorrente, ou um cidaddo via denuncia anénima),
na pratica o MP valoriza muito a representagédo formal do Fisco,
pois ela vem embasada em prova técnica. Inclusive, a Sumula 609
do STF (antiga, da época da lei de 1965) ja afirmava ser a agado
penal por sonegacdo publica incondicionada, independente de
representacao do Fisco — mas a evolugao legal e a SV 24 acaba-
ram por condicionar a viabilidade da agao a constituicao do credi-



to. Hoje, entende-se que o MP pode, em tese, iniciar acéo penal
mesmo antes do fim do processo administrativo (se obtiver provas
por outros meios), mas isso raramente ocorre, até porque faltaria
condigdo para tipificar o crime material. Logo, a RFFP é o gatilho
formal habitual para instaurar a etapa criminal.

Inquérito Policial ou Procedimento Investigatério Criminal
(PIC) — Recebida a representagéo fiscal, o Ministério Publico a
analisa. Frequentemente, ele requisita a instauragao de Inquérito
Policial para aprofundar a investigacdo de aspectos penais: por
exemplo, ouvir testemunhas (funcionarios da empresa, fornecedo-
res), periciar documentos para confirmar se ha falsificagéo, levan-
tar eventuais bens ocultos dos envolvidos (no caso de lavagem ou
preparagao para recuperagao de ativos), etc. Em alguns casos, o
proprio MP pode conduzir um PIC (Procedimento de Investigagéo
Criminal) em vez de mandar a policia, dado que o MP tem poder
de investigagao direta. O objetivo dessa fase é transformar a pro-
va administrativa em prova penal. A fiscalizagao foca no crédito
tributario; ja a investigagéo criminal foca na autoria e culpabilidade
do agente. Assim, se no processo administrativo o contribuinte era
tratado como sujeito passivo da obrigagao, agora ele € investigado
como possivel autor de crime, com garantias penais como direito
ao siléncio (diferentemente da obrigagao de fornecer documentos
na fase fiscal). A policia ou MP poderéao ouvir informalmente os
acusados (que nao sao obrigados a responder), e formular lau-
dos periciais criminais. Por exemplo, € comum nomear um perito
criminal federal para fazer um laudo técnico-contabil-financeiro
confirmando o valor do tributo evadido e descrevendo a mecénica
da fraude — laudo esse que serve como prova pericial no processo
penal, distinto do relatério fiscal (embora na pratica muitas vezes
o laudo aproveite os calculos do auditor). Poderdo ainda ser reali-
zadas medidas cautelares: buscas e apreensdes na empresa ou
residéncia, se houver suspeita de que documentos relevantes nao
foram entregues ao Fisco; quebras de sigilo bancario e fiscal (com
autorizagéo judicial), para mapear a movimentagao financeira — es-
sas diligéncias ajudam a comprovar, por exemplo, o dolo de ocultar
receitas (quando extratos bancarios mostram entradas muito supe-
riores as declaradas). Risco: um ponto critico € nao duplicar in-



devidamente o langamento fiscal: a investigacdo penal ndo pode
recalcular o tributo devido de forma diferente do que ficou decidido
administrativamente, sob pena de violar a coisa julgada adminis-
trativa ou inseguranca juridica. O laudo criminal deve se ater aos
valores ja apurados, salvo se descobrir crimes fiscais autbnomos
nao captados no auto de infragdo original (ex.: durante a investi-
gacédo penal de um ano especifico, descobrir fraude em outro ano
ainda ndo langado — ai sim poderia motivar uma nova autuagao
fiscal separada). De toda forma, a coordenagao entre esferas é
necessaria para que a prova colhida seja coerente.

Denuncia do Ministério Publico — Concluida a investigagdo com
elementos suficientes de autoria e materialidade, o Ministério Pu-
blico Federal (se tributo federal) ou Estadual (se tributo estadual/
municipal) oferece a denuincia, que € a pega acusatéria inicial
do processo penal. Nela, o MP descreve os fatos criminosos, en-
quadra nos tipos penais correspondentes (por exemplo, “suprimir
ICMS mediante omiss&o de receitas, conduta do art. 1°, Il, da Lei
8.137/90”) e arrola as provas principais coletadas (documentos,
laudos, testemunhas). Checklist: o MP deve verificar se todas as
condi¢cdes estao presentes: (i) crédito tributario definitivamente
constituido (nos crimes materiais) — aqui ele geralmente menciona
a data da decisdo administrativa final; (ii) ndo extingdo da punibi-
lidade — confirmar que nao houve pagamento integral ou parcela-
mento regular até aquela fase; (iii) dolo evidente e provas suficien-
tes de autoria — ja que a agao penal é publica incondicionada, mas
requer justa causa (prova da materialidade e indicios de autoria).
Cumpridos esses requisitos, a dendncia € ajuizada perante o Juiz
Criminal competente. Caso contrario, o MP podera promover o
arquivamento do caso (por exemplo, se entender que o fato é
atipico a luz de alguma tese — como insignificancia — ou falta prova
do dolo). Risco: a pressa € inimiga nessa hora — se o MP denunciar
sem prova robusta do elemento subjetivo (p. ex., s6 com prova do
crédito tributario em si, mas nada que ligue o administrador a frau-
de), corre o risco de uma absolvigdo por insuficiéncia de provas.
Dai a importancia do inquérito bem feito. Por outro lado, se o MP
demorar demais apds receber a RFFP, pode ocorrer prescrigao
(lembrando que apds o langamento final, a prescrigdo penal volta



a correr plenamente). Assim, ha um equilibrio a se buscar entre
celeridade e completude probatdria.

Processo Penal e Julgamento — Recebida a denuncia pelo juiz
(verificada a adequacéo formal e material), instaura-se o processo
criminal. O réu é citado e pode apresentar resposta escrita e preli-
minares. Segue-se a instrugao: audiéncia para ouvir testemunhas
de acusacgao e defesa, interrogatério do acusado (que pode optar
por falar ou ndo). Documentos e laudos periciais sao juntados. Na
fase judicial, a prova produzida no inquérito € submetida ao contra-
ditério. Por exemplo, o perito do laudo contabil podera ser questio-
nado em audiéncia pelas partes; o auditor fiscal que fez a autuagao
pode depor como testemunha técnica, explicando a fraude apura-
da; testemunhas de defesa podem alegar que o réu nao tinha en-
volvimento direto na contabilidade, etc. Um ponto importante: mui-
tas vezes, a discussao técnica tributaria reaparece no processo
penal — a defesa pode trazer perito assistente para contestar o
valor do tributo evadido, ou alegar que determinada operag&o nao
gerava imposto (questado de incidéncia). Nessa seara, os juizes cri-
minais tendem a confiar no decidido administrativamente (principio
da verdade fiscal estabelecida), mas ainda assim permitem certo
debate técnico, desde que nao contrarie coisa julgada administra-
tiva. Ao final da instrugdo, vém os memoriais e a sentenga. O juiz,
para condenar, precisa estar convencido além da duvida razoavel
de que houve o fato tipico e o réu agiu com dolo. Caso haja duvi-
da fundada — por exemplo, documentos contraditérios sobre se o
réu teve intengado fraudulenta —, absolve-se (principio in dubio pro
reo). Se condenar, o juiz fixara a pena conforme os paradmetros
legais (reclusdo ou detencdo mais multa penal), podendo reconhe-
cer atenuantes, como a confissao espontanea ou mesmo o ar-
rependimento posterior (CP, art. 16) se houver pagamento parcial
do dano ap6s o crime. Em alguns casos, havendo pagamento inte-
gral durante o processo, o juiz ja declara extinta a punibilidade na
sentencga, citando a lei 9.249/95. Risco: um risco procedimental
ocorre se nao for obedecido o devido processo legal; por exemplo,
se a denuncia for baseada exclusivamente em prova emprestada
do processo administrativo sem confirmacdo em juizo, a defesa
pode pedir sua desconsideragdo. Também €& possivel arguir nu-



lidade se a representacgao fiscal ndo foi enviada pela autoridade
competente (digamos, foi enviada antes da hora, violando o art. 83
da Lei 9.430/96). Contudo, a jurisprudéncia do STF mitigou isso ao
dizer que essa regra vincula a administragdo, ndo necessariamen-
te impedindo o MP de agir se obtiver as provas por outros meios.
Ainda assim, a defesa pode invocar eventuais atropelos de fases
para tentar invalidar o processo (embora raramente tenha éxito se
a materialidade do crime esta comprovada). Ao término, da sen-
tenca cabe apelagdo, etc., mas encerrado o transito em julgado
e nao havendo causa extintiva, cumpre-se a pena ou as medidas
alternativas cabiveis (prisdo, regime aberto, penas restritivas de
direitos, conforme o caso).

Em todo esse fluxo, dois vetores se sobressaem: a necessidade de
seguranga juridica (ndo criminalizar sem certeza do crédito devido) e a bus-
ca por efetividade (evitar que fraudes tributarias fiquem impunes por demora
excessiva). A coordenacao entre Fisco e 6rgaos penais é crucial para equili-
brar esses vetores.

Diante da complexidade da legislacao tributéria e da severidade das
sangbes (multas elevadas e penas criminais), as organizagdes tém investi-
do em Programas de Integridade, também conhecidos como programas de
compliance. Esses programas consistem em sistemas internos de contro-
le e ética empresarial destinados a assegurar o cumprimento das normas
legais e regulamentares aplicaveis, incluindo as obrigac¢des tributarias e de
defesa do consumidor. A implementacao de um robusto compliance fiscal e
consumerista funciona como mecanismo de prevengao de tipicidades — ou
seja, evita que a conduta de empregados e administradores descambe em ili-
citos penais — e reforga a governanga corporativa, na medida em que insere
a cultura de legalidade e gestao de riscos na estrutura da empresa.

No campo tributario, o compliance fiscal abrange um conjunto de pra-
ticas para garantir que a empresa honre corretamente suas obrigagdes prin-



cipais (pagamento de tributos) e acessorias (declaragdes, escrituragédo, emis-
séo de documentos fiscais). Entre os elementos centrais de um programa de
integridade fiscal, segundo diretrizes de 6rgdos como a Controladoria-Geral
da Unido (CGU), incluem-se: Auditoria Interna frequente dos procedimentos
fiscais; existéncia de cédigos de conduta tributaria claros; treinamento
continuo dos colaboradores do departamento fiscal sobre as normas tribu-
tarias atualizadas; canais de dentncia internos que permitam aos funcio-
narios reportar irregularidades ou pressées para fraude; mecanismos de due
diligence em planejamentos tributarios (para assegurar que otimiza¢des nao
ultrapassem a linha da ilicitude); e agédo coercitiva interna (medidas disci-
plinares) contra eventuais desvios. Em esséncia, a empresa adota controles
para que erros ou fraudes fiscais sejam detectados e corrigidos internamente
antes de se tornarem violacdes legais. Por exemplo, um compliance officer
ou um comité de impostos revisa periodicamente as apuragdes de tributos,
confere se as notas fiscais de saida estdo sendo emitidas e registradas cor-
retamente, monitora discrepancias entre estoques e vendas (sinal de vendas
ndo faturadas), e assegura o envio de obriga¢des acessérias (SPED, de-
claragbes) nos prazos. Se identificar algum ponto de nao-conformidade,
a area de compliance toma agdes imediatas: orienta a retificacdo de decla-
ragdes, providencia o recolhimento de tributo complementar (a fim de evitar
constituicdo de débito em auto de infragdo), ou comunica a alta diregao para
avaliagdo de autodenuncia ao Fisco. Essa postura proativa ndo apenas pre-
vine multas como também afasta a configuragdao do dolo penal — afinal,
se a propria empresa busca corrigir o erro, dificilmente se podera atribuir-lhe
intencdo de fraudar. Nesse sentido, programas de compliance efetivos con-
cretizam os principios do Estado de Direito e da boa-fé objetiva na esfera
tributaria: a empresa demonstra compromisso em cumprir a lei, e eventuais
deslizes tendem a ser tratados como equivocos a sanar, ndo fraudes delibe-
radas, alinhando-se a visao liberal de que o estimulo a conformidade volunta-
ria é preferivel a punigao estatal.

Do ponto de vista de governanga corporativa, o compliance fiscal
também agrega valor ao negdcio. Investidores, sdcios e stakeholders passam
a ter confianga de que a empresa nao sofrera passivos ocultos gigantescos
por sonegagdo nem sera envolvida em escandalos fiscais. Um exemplo pra-
tico: grandes companhias abertas instituem comités de auditoria que incluem
o acompanhamento da “tax compliance”, analisando relatérios de consulto-
rias externas que fazem varreduras nas apuragoes tributarias da companhia.



Com isso, eventuais contingéncias tributarias sdo mensuradas e reportadas
de forma transparente (nos balangos, notas explicativas), evitando surpresas.
Ademais, empresas com histérico de compliance satisfatério podem pleitear
regimes facilitados junto ao Fisco — existe no Brasil a ideia de “compliance
cooperativo” ou “contribuinte conformado”, em que a Receita Federal
concede tratamento diferenciado (menos frequéncia de fiscalizacdo, ou des-
pacho aduaneiro expresso, etc.) a quem demonstra alto grau de conformi-
dade. Um protdétipo disso é o programa “Pré-Etica” da CGU (embora voltado
a anticorrupgao, o conceito se estende a conformidade legal ampla). Alguns
fiscos estaduais, como Sao Paulo com o programa “Nos Conformes”, buscam
ranquear os contribuintes por grau de conformidade, criando um ambiente
em que ter um programa de integridade fiscal robusto torna-se um ativo re-
putacional e competitivo.

No campo consumerista, os programas de integridade visam asse-
gurar que a empresa respeite o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e
demais normas de protegado nas suas relagbes de consumo, prevenindo atos
que poderiam configurar crimes ou infragbes. Lembre-se que a propria Lei
8.137/90 tipifica crimes contra as relagdes de consumo (art. 7°) como vender
produto improprio, entregar mercadoria em quantidade inferior a anunciada,
elevar pregcos sem justa causa ou através de combinagdes, dentre outros.
Uma empresa comprometida com compliance consumerista adotara medidas
como: controle de qualidade rigoroso de produtos (para evitar colocar no
mercado produto corrompido ou vencido, o que seria crime pelo art. 7°, 1X);
verificagdo metrolégica periddica (e.g., postos de combustiveis calibrando
bombas para nao lesar consumidores, supermercados checando balangas);
transparéncia publicitaria e revisao juridica de propagandas (evitando pu-
blicidade enganosa que pode incorrer no art. 7°, VIl da lei, ou também ser
crime pelo CDC art. 67); implementagdo de um canal de atendimento ao
consumidor eficaz e procedimentos de recall imediatos quando ha suspeita
de risco no produto. Além disso, treinamento dos funcionarios de vendas e
pos-venda sobre os direitos do consumidor (ex.: politica de troca, informagdes
claras sobre produtos). Um case ilustrativo: uma rede de alimentos implantou
o HACCP (sistema de analise de perigos e pontos criticos de controle) em
toda a cadeia de produgao e um laboratério interno que analisa amostras de
cada lote. Com isso, garantiu padrdes sanitarios estritos — de modo que a
chance de vender alimento estragado (crime) reduz drasticamente. Simul-
taneamente, tem um cdédigo de conduta que proibe praticas como “maquiar



pregco” ou “empacotar 900g e vender como 1kg”, e audita periodicamente se
tais fraudes estdo ocorrendo. Esse tipo de iniciativa previne tanto sancdes
administrativas dos PROCONSs quanto responsabilidades penais.

Um beneficio colateral de programas de integridade é a mitigagao de
penas e responsabilidades caso ainda assim alguma infragao ocorra. No
Direito Penal Empresarial moderno, discute-se a ideia de “due compliance
defense”. se a empresa possuia um compliance efetivo e, a despeito disso,
um funcionario desviou-se das normas e cometeu uma fraude isolada, essa
existéncia do programa poderia ser considerada em favor da organizagao ou
dos administradores na dosimetria da pena, demonstrando que nao houve
culpa de organizagéo (foi um ato a revelia dos controles). No Brasil, a legis-
lagédo anticorrupcgao (Lei 12.846/2013) ja prevé a atenuagéo de penalidades
administrativas para empresas com programas de integridade efetivos. Em
ambito penal tributario, embora n&do haja previsdo legal expressa de dimi-
nuicdo de pena por compliance, € possivel ao juiz valorar positivamente, por
exemplo, o fato de o réu ter procurado espontaneamente sanar o dano (o que
esta ligado a cultura de compliance) como circunstancia atenuante genérica
(art. 66 do CP) ou mesmo como indice de menor reprovabilidade da conduta.
Ademais, a existéncia de compliance pode evitar o enquadramento da pes-
soa juridica em ilicitos administrativos graves que repercutem penalmente
— por exemplo, uma empresa que mantém boa-fé nas relagdes de consumo
talvez evite praticas que seriam consideradas crimes contra a economia po-
pular ou contra consumidores.

Sob a odtica de um Estado mais liberal e descentralizado, incenti-
va-se que as proprias empresas adotem autorregulagao responsavel. O
compliance é expressao disso: é o setor privado, por iniciativa propria, crian-
do mecanismos de controle que complementam a fiscalizagcdo estatal. Essa
autorregulacéo reduz a necessidade de intervengao penal — consonante com
o principio da intervengao minima e com a ideia de que a ordem econémica
e tributaria pode ser protegidas, em primeiro lugar, por governanga corpo-
rativa e ética empresarial. Quando os agentes econdmicos aderem volun-
tariamente a padrdes elevados de integridade, o Direito Penal incide apenas
como ultimo recurso, para aqueles que fogem a linha. Esse é um modelo
almejado de cooperagao publico-privada: Fisco e empresas em conformi-
dade. Inclusive, organismos internacionais e estudos comparados mostram
que um ambiente de compliance difuso aumenta a arrecadacao espontanea
e reduz disputas judiciais, libertando recursos publicos para areas essenciais
— objetivo caro a uma viséo liberal de eficiéncia estatal.



Por fim, vale reforgar que compliance nao significa infalibilidade, mas
sim compromisso continuo. Ele deve ser estruturado, aplicado e monitora-
do continuamente, com apoio da alta administracdo da empresa e adequa-
¢ao ao porte e risco do negocio. Cultura organizacional é palavra-chave:
nao adianta ter um cédigo bonito no papel se a lideranga da maus exemplos
ou pressiona por metas “a qualquer custo”. Programas efetivos criam um am-
biente em que cumprir a lei € um valor da empresa — e ndo um entrave. O
resultado, do ponto de vista penal, é duplo: (a) reduz drasticamente a chance
de ocorréncia de crimes tributarios ou contra consumidores, pois os sistemas
internos ja barram ou desencorajam condutas potencialmente ilicitas; (b) se,
ainda assim, um delito ocorrer, tende a ser identificado rapidamente e cessa-
do (limitando danos) ou reparado (pagamento do tributo, indenizagéo ao con-
sumidor lesado), possivelmente evitando ou minimizando a resposta penal.

Os programas de integridade fiscal e consumerista representam a
frente preventiva e de governanga no combate as infragdes tributarias e
de consumo. Aliam-se a ideia de supremacia da legalidade — cada obri-
gacédo atendida é um crime a menos — e concretizam na esfera empresarial
os principios da segurang¢a juridica (reduzindo riscos e imprevistos) e da
responsabilidade ética perante Fisco e consumidores. Num contexto de le-
gislagdo complexa e carga tributaria elevada, o compliance auxilia as empre-
sas a havegarem pelas obrigagcdes de modo correto, evitando tanto prejuizos
financeiros quanto a mancha de uma persecucéao criminal.

Como professor e jurista, nota-se que fomentar a integridade volunta-
ria é preferivel a ampliar a coergdo: um setor privado consciente e probo é a
melhor defesa contra delitos econémicos, permitindo que o Direito Penal atue
apenas quando realmente necessario, nos casos de franca ma-fé. Trata-se,
portanto, de um investimento em governanga que beneficia a todos — empre-
sa, Estado e sociedade.



A Sumula Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal estabelece
que “Né&o se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art.
19, incisos | a 1V, da Lei n° 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tribu-
to”. Em outras palavras, os crimes materiais de sonegacao fiscal definidos
nos incisos | a IV do art. 1° da Lei 8.137/90 — que descrevem condutas como
omitir informagdes ao Fisco, fraudar a fiscalizagao tributaria ou emitir
documentos fiscais falsos para suprimir ou reduzir tributos — somente se
configuram apoés a constituicao definitiva do crédito tributario na esfera
administrativa.

Essa orientagdo consolidada decorre do entendimento de que, antes
do encerramento do processo administrativo-fiscal, ndo ha certeza ju-
ridica quanto a existéncia e ao valor do tributo supostamente sonegado. O
préprio STF, ainda antes da edicdo da sumula, ja decidira que “enquanto o
crédito tributario ndo se constituir, definitivamente, em sede administrativa,
n&o se tera por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a
ordem tributaria, tal como previsto no art. 1° da Lei n°® 8.137/90”, esclarecendo
que até entdo inexiste exigibilidade reconhecida (o an debeatur) e de-
terminagao do valor devido (quantum debeatur), o que torna a conduta
atipica do ponto de vista penal. Nas palavras do Min. Celso de Mello, autor
da proposta da sumula, a persecugao penal sem o prévio langamento defini-
tivo seria “prematura, abusiva e destituida de justa causa”, pois ainda pende
julgamento definitivo sobre a obrigagéao tributaria.



Efeitos e casos leading cases: A aprovacao da Sumula Vinculante
24 em 2009 baseou-se em diversos leading cases do STF, dentre os quais
o HC 81.611/DF (2003) e a Pet 3.593/SP (QO, 2007), que firmaram esse
entendimento garantidor do devido processo legal tributario. Desde entéo,
dendncias penais oferecidas antes do término da discussdo adminis-
trativa tém sido trancadas pelos tribunais superiores por falta de justa
causa, exatamente pela aplicagao vinculante da Sumula 24. Um caso emble-
matico foi o HC 81.611 julgado pelo Pleno do STF, no qual se reconheceu a
inexisténcia de crime enquanto pendente o contencioso fiscal — decisao que
originou a propria redagdo da sumula. Em suma, somente apés decisao
final confirmando o tributo devido (langamento final) é que se pode atri-
buir ao contribuinte a pratica de suprimir ou reduzir tributo de forma delituosa.
Durante a tramitagdo do processo administrativo-fiscal iniciado pelo auto de
infracdo, eventual conduta do contribuinte é penalmente irrelevante por au-
séncia de tipicidade material.

Relagdo com o langamento tributario e representagao fiscal: O /an-
camento definitivo do tributo funciona, assim, como uma condi¢édo objetiva
de tipicidade/punibilidade nos crimes do art. 1°, | a IV. Enquanto n&o houver
decisdo administrativa final (seja pelo contribuinte n&o ter recorrido, seja apds
julgamento de todos os recursos cabiveis), ndo ha crédito exigivel constituido,
nem se pode atribuir, com seguranca, a conduta de sonegacgao. Por isso, a
legislagao infraconstitucional passou a adequar-se a essa exigéncia jurispru-
dencial. O art. 83 da Lei 9.430/1996, introduzido pela Lei 12.350/2010, de-
termina que a Representagao Fiscal para Fins Penais relativa aos crimes
tributarios materiais (Lei 8.137/90, art. 1° e 2°) apenas seja encaminhada
ao Ministério Publico apoés a decisao final do processo administrativo.
Esse dispositivo — verdadeiro elo entre as esferas administrativa e penal — foi
recentemente julgado constitucional pelo STF (ADI 4980), entendimento
consolidado em 2022 pelo Plenario. Segundo a Corte, a norma ndo viola a
independéncia do MP, limitando-se a regular o momento em que os agentes
fiscais devem noticiar o delito, sem impedir o parquet de agir por outros meios
se entender cabivel. Trata-se, pois, de uma garantia ao contribuinte: evita-
-se a instauragao prematura de inquéritos e acdes penais quando ainda ha
controvérsia administrativa sobre a existéncia do crédito tributario.

Exemplo pratico: imagine-se que determinada empresa tenha omitido

receitas em sua declaragdo anual, o que levou ao langamento de um crédito
tributario de elevado valor. A empresa apresenta impugnacao administrati-



va, alegando divergéncias na autuacgao fiscal. Nesse interregno, ndo pode
o Fisco ou o MP deflagrar a persecug¢ao criminal por sonegacgéo, pois a
quantia supostamente devida ainda esta sob analise e pode até ser reduzida
ou anulada (hipétese em que restaria descaracterizada a supressao de tribu-
to). Somente apés o esgotamento da via administrativa, caso prevalega a
exigéncia fiscal definitiva, o 6rgao fazendario encaminhara representagao ao
MP, que entdo podera oferecer denuncia pelo crime do art. 1° da Lei 8.137/90.
Qualquer dentincia antes disso devera ser rejeitada por auséncia de justa
causa, conforme Sumula Vinculante 24/STF. Esse procedimento garante a
seguranga juridica e evita incriminar o contribuinte por débito tributario ainda
incerto ou inexigivel.

Importante destacar que os incisos I a IV do art. 1° da Lei 8.137/90 de-
finem crimes materiais, nos quais a consumacao exige a efetiva supresséo
ou redugao do tributo devido — por isso a necessidade do langamento defi-
nitivo para confirmar o resultado (ndo pagamento do tributo). Em contraste,
ha tipos na legislacao tributaria considerados de natureza formal, em que a
mera conduta ja configura o delito independentemente de resultado naturalis-
tico. Por exemplo, o inciso V do mesmo art. 1° (negacgéo de nota fiscal) é, se-
gundo a doutrina majoritaria, crime formal: basta a recusa em fornecer a nota
fiscal obrigatdria para a tipificagcao, ainda que ndo se calcule imediatamente o
tributo envolvido. Nesses casos, nao se exige langamento de crédito para
caracterizar o delito, pois o bem juridico tutelado (a regular emissao de do-
cumentos fiscais) € violado pela conduta em si.

Essa distingao repercute na aplicagdo da Sumula 24. A rigor, a sumula
menciona apenas os incisos | a IV do art. 1°, ndo incluindo o inciso V. Assim,
entende-se que a exigéncia de langamento prévio nao se aplica aos cri-
mes formais da lei tributaria. No entanto, deve-se ter prudéncia: mesmo nos
delitos formais, a quantificagdo do tributo pode ser relevante para outros fins
(por exemplo, dosimetria da pena ou verificagdo de principio da insignifi-
cancia). Em suma, para crimes materiais: langamento definitivo é im-



prescindivel; para crimes formais: a tipicidade independe do resultado
financeiro, embora o valor sonegado possa importar em outros aspectos
juridicos.

Outra consequéncia importante da materialidade dos delitos do art. 1°,
I-1V, sdo os efeitos da decadéncia tributaria e da extingao do crédito. Se
o Fisco deixar escoar o prazo decadencial (geralmente de 5 anos, CF/88 art.
150 §4° ou CTN art. 173) sem constituir o crédito tributario, havera a perda
do direito de langar o tributo, extinguindo-se o crédito e impedindo de for-
ma definitiva qualquer pretensdo penal quanto a ele — afinal, ndo se pode
falar em “suprimir tributo” que ja ndo pode mais ser validamente exigido. Por
conseguinte, a decadéncia do langamento torna atipica a conduta material
de sonegacdo, mesmo que praticada, porque juridicamente inexiste tributo
devido. Essa é mais uma razao para condicionar a agao penal ao resultado
do procedimento fiscal dentro do prazo legal.

No que tange a extingdo da punibilidade, o ordenamento prevé hi-
poteses em que o pagamento do tributo devido impede ou faz cessar a per-
secucgdo penal. Originalmente, o art. 14 da Lei 8.137/90 estabelecia que o
pagamento integral do tributo, antes do recebimento da denuncia, extinguia a
punibilidade — dispositivo vetado e depois revogado em 1991. Contudo, a Lei
n° 9.249/1995 restabeleceu essa benesse, dispondo em seu art. 34: “Ex-
tingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137/90 [...] quando
0 agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dendncia”. Portanto, atualmente, se
o contribuinte quitar o débito tributario exigido (ou obtiver sua remissao
legal) até o momento em que a denuncia é recebida pelo juiz, ndo podera
mais ser punido criminalmente pelo fato, haja vista a extingdo de punibili-
dade prevista em lei. Essa causa extintiva aplica-se a todos os crimes con-
tra a ordem tributaria dos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90, bem como aos deli-
tos de sonegacgao fiscal da Lei 4.729/65, e inclusive ao crime de descaminho
(CP, art. 334) segundo jurisprudéncia recente do STF que reviu entendimento
anterior sobre o tema.

Ademais, a legislacdo passou a admitir também a suspensao da pre-
tensédo punitiva pelo parcelamento do débito tributario. Nos termos do
art. 9°, §2°, da Lei 10.684/2003 (e leis posteriores de parcelamento/refinan-
ciamento — p.ex. Lei 12.382/2011), o ingresso do contribuinte em parcelamen-
to fiscal suspende o andamento da agdo penal em curso ou impede seu re-
cebimento, e, com o pagamento integral do parcelamento, extingue-se a



punibilidade. Se o parcelamento for rescindido por inadimpléncia, retoma-se
0 curso do processo criminal. Em sintese, o ordenamento privilegia a sa-
tisfacao do crédito tributario em detrimento da punig¢ao penal: busca-se,
em linha com o carater tltima ratio do direito penal, estimular o recolhimento
dos tributos devidos, reservando a sangao criminal para quem persiste em
nao pagar.

Exemplo pratico: um contribuinte autuado por sonegagéo de ICMS
procura quitar a divida fiscal assim que notificado, antes mesmo de qualquer
denuncia. Em virtude do art. 34 da Lei 9.249/95, caso ele efetue o pagamento
integral do tributo (mais multa e juros) antes do recebimento da denun-
cia criminal, fica extinta a punibilidade do delito originalmente cometido.
Mesmo se a denuncia ja tiver sido oferecida, o juiz deixara de prosseguir com
o feito (ou o MP pedira arquivamento), reconhecendo que o Estado preferiu a
arrecadacéo do tributo ao prosseguimento da san¢céo penal. Por outro lado,
se o pagamento ocorrer apés o recebimento da deniincia, a lei ndo garante
extingdo automatica da punibilidade — porém, tal fato podera ser considerado
em favor do réu (por exemplo, como arrependimento posterior, CP art. 16,
com redugéo de pena). Em qualquer caso, nota-se a opg¢ao legislativa de
mitigar ou excluir a punigao criminal quando o crédito fiscal é regulari-
zado, refor¢gando o carater subsidiario do direito penal tributario.

O art. 2° da Lei 8.137/90 tipifica outros crimes contra a ordem tributaria.
Em especial, o inciso Il do art. 2° define como crime “deixar de recolher,
no prazo legal, valor de tributo ou contribuigao social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao, e que deveria
recolher aos cofres publicos”. Trata-se do delito vulgarmente conhecido
como “apropriagao indébita tributaria”, muito discutido nos casos de ICMS
declarado e ndo pago. Aqui, a situagao tipica é: o comerciante (sujeito pas-
sivo por substituicdo ou responsavel tributario) cobra do adquirente o valor
do ICMS embutido no prego da mercadoria ou servigo — ou retém tributo de
terceiros — e, apesar de declarar esse montante ao fisco, deixa de reco-



Ihé-lo no prazo devido, apropriando-se indevidamente desses valores que
pertencem ao erario.

Historicamente, havia divergéncia sobre a necessidade de elemento
subjetivo especifico e reiteragao de conduta para caracterizar esse crime.
Por se tratar de norma penal em branco (que depende da obrigagao tributaria
acessoria de recolhimento) e descrever um mero inadimplemento fiscal no
prazo legal, discutia-se se seria exigivel o chamado “dolo especifico de
apropriagido” (vontade deliberada de se apropriar dos valores) e um compor-
tamento contumaz para diferenciar o criminoso do contribuinte eventualmen-
te inadimplente de boa-fé.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), durante mui-
to tempo, entendeu que bastava o dolo genérico de nao recolher o tributo
no prazo para configurar o delito do art. 2°, Il. Em 2018, por exemplo, a 32
Sec¢ao do STJ (REsp 1.688.878/SC, Rel. Min. Rogério Schietti) consolidou
que o simples ndo pagamento do ICMS préprio declarado constitui crime,
nao cabendo absolvicdo sumaria com o argumento de atipicidade da mera
inadimpléncia. Contudo, esse panorama sofreu inflexao a luz de decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

Em dezembro de 2019, no julgamento do RHC 163.334/SC, o STF
estabeleceu diretriz mais restritiva; somente incorre no tipo penal do art.
2° 1l, o contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagéo,
deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente. Ou seja, a inadimplén-
cia eventual ou motivada por dificuldade financeira (sem habitualidade
ou intengao clara de se apropriar do tributo) ndo configura o ilicito penal,
mas apenas um ilicito fiscal. E necessario provar que o agente adotou um
comportamento reiterado de nao recolher o imposto devido (contumacia),
apropriando-se desses valores em beneficio proprio ou da empresa (dolo
de apropriagéo). Essa tese juridica fixada pelo STF representou um marco
(Tema de Repercussdo Geral 1.093/STF), impondo uma interpretagdo mais
estrita do tipo penal.

Imediatamente, o STJ alinhou sua jurisprudéncia ao entendimento do
Supremo. Em novembro de 2020, por exemplo, a 62 Turma do STJ, no REsp
1.867.109/R0O, absolveu um contribuinte condenado por deixar de recolher
ICMS de apenas um unico més, reconhecendo a atipicidade da conduta
pela auséncia de contumacia. A Min. Laurita Vaz ressaltou que, segundo
o STF, o tipo penal exige habitualidade e intengédo de apropriagéo; assim, a



falta de pagamento pontual, isolada, nao configura crime. Por outro lado, em
casos onde restam comprovados varios periodos de inadimpléncia deli-
berada e sem justificativa, além de indicios claros de que o contribuinte se
beneficiou dos valores (por exemplo, financiando suas atividades com o tribu-
to alheio), a condenagéo tem sido mantida. Nesse sentido, acérdaos do STJ
tém sublinhado elementos como: longa reiteragao temporal (varios meses
ou anos de ICMS nao recolhido), auséncia de qualquer tentativa de regulari-
zar a divida (parcelamentos ou negociagdes frustradas), destinagdo dolosa
dos valores a outras finalidades, etc., como provas do dolo especifico e da
contumacia.

Hoje, portanto, esta pacificado nos tribunais superiores que nao se
criminaliza o inadimplemento fiscal isolado e nao fraudulento. Para con-
figurar apropriacao indébita tributaria (art. 2°, 1), exige-se conduta reiterada
(“devedor contumaz”) e vontade livre de se locupletar com o tributo de-
vido. Ausentes esses requisitos, fala-se em “mero inadimplemento fiscal”,
passivel de cobranga na esfera civel (execugao fiscal), mas imune a sangao
penal por auséncia de tipicidade subjetiva. Ressalte-se que essa orientagao
prestigia os principios da intervencdo minima e da proporcionalidade: o direi-
to penal tributério s6 deve atingir condutas altamente reprovaveis, em que o
agente se afasta do contribuinte comum em dificuldade e passa a agir como
free rider deliberado do sistema tributario.

Leading cases e casos ilustrativos: Além do RHC 163.334/SC (STF)
que é o leading case paradigmatico, destaca-se no STJ o AgRg no AREsp
1.279.423/SC, julgado em 2021, em que a 52 Turma consolidou a absolvigéo
de um acusado porque nao havia prova de dolo especifico de apropria-
¢ao — o Tribunal de origem identificara apenas o dolo genérico de nao pagar,
0 que, apos a tese do STF, tornou-se insuficiente. Por outro lado, no AgRg
no AREsp 1.578.526/SC (2021), o STJ confirmou a condenacéo de um réu
pela pratica contumaz: ele deixou de recolher ICMS por 18 meses consecu-
tivos, ignorou notificagdes e ndo buscou regularizar o débito, evidenciando
“desinteresse na solugao” e uso dos valores para capital de giro. A decisao
enfatizou que ali estavam presentes todos os elementos do tipo penal: a
habitualidade e o animus de se apropriar do tributo alheio.

Correlagdo com nao cumulatividade e aspectos técnicos: A analise
desse crime envolve compreender o mecanismo do ICMS. Por ser um impos-
to ndo cumulativo, o comerciante adiciona o ICMS ao prego cobrado do
consumidor (este suporta o encargo tributario como contribuinte de fato), de-



vendo posteriormente repassar tal valor aos cofres publicos, abatendo even-
tuais créditos de ICMS pagos na etapa anterior. Assim, o montante de ICMS
declarado pelo contribuinte nao lhe pertence, mas sim ao Estado (ou, sob
outra dtica, pertence ao consumidor que o repassou ao erario via comercian-
te). Apropriar-se desse valor equivale a desviar dinheiro alheio, razédo
pela qual a conduta é equiparada a uma apropriagao indébita. Entretanto, a
depender do contexto, a ndo quitacdo pode decorrer de atraso involuntario
ou dificuldades legitimas, distintas do intuito de enriquecimento indevido. Por
isso, a jurisprudéncia atual filtra os casos, reservando a punig¢ao criminal
aos verdadeiros devedores contumazes — aqueles que fazem do nao pa-
gamento um modelo de negdécio ou agem com flagrante ma-fé. Essa leitura
estritamente positivista (de viés garantista), além de coibir interpretagcbes ex-
pansivas do tipo penal, refor¢a o carater subsidiario do direito penal tribu-
tario, conforme o perfil liberal do intérprete.

Exting¢ao da punibilidade no art. 2°, II: Vale mencionar que as mes-
mas regras de extingdo de punibilidade por pagamento aplicam-se a esse
delito. Se o empresario quitar o ICMS devido (por exemplo, ingressando em
um programa de parcelamento) antes do recebimento da denuncia, nao res-
pondera penalmente. Alias, muitos casos de apropriacédo indébita de ICMS
s&o solucionados com o pagamento integral do tributo no curso da agéo fiscal
ou da execugdo fiscal, o que leva ao arquivamento da noticia-crime ou da
acgao penal, conforme ja explicado. Também aqui incide o art. 9°, §2°, da Lei
10.684/2003: a adesdo a parcelamento suspende a acdo penal e, pago o
parcelamento, extingue a punibilidade. Em suma, o sistema confere ao contri-
buinte uma espécie de “ultima chance” de se redimir financeiramente e evitar
a condenacéo criminal — coerente com a ideia de que o objetivo primario do
Estado é receber o tributo devido, recorrendo a punigdo penal apenas em
ultimo caso.

Exemplo pratico 1: uma pequena loja de varejo, em dificuldade finan-
ceira em determinado més, deixa de recolher o ICMS devida em um tnico
periodo (embora o tenha declarado corretamente). Nos meses seguintes, re-
gulariza os pagamentos e parcela 0 més em aberto, pagando-o integralmente
antes de qualquer acado penal. Nesse caso, nao ha crime: faltam a contuma-
cia e o dolo especifico de apropriagcdo. Mesmo que o Ministério Publico re-
cebesse uma representacao fiscal sobre o fato, a denuncia n&do prosperaria,
pois o comportamento revela inadimplemento pontual, j& remediado com o
pagamento — situagéo atipica segundo o STF.



Exemplo pratico 2: ao contrario, imagine uma empresa que, por va-
rios anos seguidos, cobra ICMS de seus clientes e nao repassa nenhum
valor ao erario, somando um passivo milionario. Verifica-se que os sécios
deliberadamente optaram por ndo pagar o imposto para ter vantagem com-
petitiva de caixa, inclusive praticando pregos menores que os concorrentes
(ja que, na pratica, estavam “zerando” o custo do ICMS). Essa conduta revela
clara contumacia e intengao de apropriagcdo: os gestores apropriaram-
-se do tributo alheio para beneficio proprio, infringindo gravemente a lei.
Aqui, ha fortes elementos para configuragdo do crime do art. 2°, Il. Apés o
langamento definitivo dos valores de ICMS devidos, a Fazenda faz a repre-
sentacao fiscal e o MP oferece denuncia, juntando provas da reiteragéo e da
destinagao dos recursos. Muito provavelmente havera condenacgao, pois o
caso se amolda ao nucleo do tipo penal — exatamente o perfil de contribuinte
desviado que a norma visa punir.

A Lei 8.137/90 também tipifica crimes contra a ordem econdémica e
as relagdes de consumo, dentre os quais merece destaque, para fins deste
capitulo, o previsto no art. 7°, IX: “vender, ter em depdsito para vender ou
expor a venda ou, de qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria,
em condigbées improprias ao consumo”. A pena cominada & detencao de
2 a 5 anos ou multa, e o paragrafo unico prevé que nas hipéteses do inciso
IX (bem como Il e Ill) é punivel também a modalidade culposa, com pena
reduzida. Trata-se do classico crime de comercializar alimentos ou produ-
tos impréprios para consumo humano, dispositivo de natureza tutelar da
saude publica e do consumidor.

A interpretacéo desse tipo penal exige rigor técnico na demonstragao
da efetiva impropriedade do produto. A jurisprudéncia consolidada — tanto
no STJ quanto no STF — firmou que é indispensavel a realizagao de prova
pericial que ateste que a mercadoria em questao estava, de fato, imprépria
para o consumo. Em outras palavras, a materialidade delitiva somente resta
comprovada mediante laudo pericial conclusivo acerca das condi¢des do pro-



duto. Nao basta, por exemplo, que o alimento esteja com prazo de validade
expirado ou com aparéncia alterada; é necessaria a pericia técnica para
verificar, de forma cientifica, se o item apresentava contaminagéo, deterio-
ragdo ou outra condicdo que o tornasse inadequado a ingestdo humana. A
I6gica por tras disso € aplicagédo do art. 158 do CPP (exame de corpo de delito
obrigatério em crimes que deixam vestigios) e a propria prote¢do do direito
penal minimo: evitar condenagdes com base apenas em presuncdes ou pro-
vas indiretas sobre a qualidade dos produtos.

O STJ ja pacificou esse entendimento em reiterados julgados. Exem-
plar € o AgRg no AREsp 333.459/SC (2013), no qual se decidiu que nao
configura o crime do art. 7°, IX exibir a venda produtos apenas com
a data de validade expirada, sem prova de que estavam efetivamente
deteriorados, salientando-se que ‘para fins de comprovagéo da elementar,
é imprescindivel a realizagdo de prova pericial apta a comprovar que os pro-
dutos se encontravam improprios ao consumo humano, ndo sendo suficiente
[...] a mera exposi¢cdo das mercadorias sem prazo de validade exposto”. Em
outro caso, o AgRg no REsp 1.175.679/RS (STJ, 62 Turma, 2012) ja sinteti-
zava: “esta Corte Superior entende que, para caracterizar o crime previsto no
artigo 7°, IX, da Lei 8.137/1990, é imprescindivel a realizagdo de pericia a fim
de atestar se as mercadorias apreendidas estavam em condigbes improprias
para o consumo”. Em idéntico norte, o STF, no HC 90.779/PR (12 Turma, Rel.
Min. Carlos Britto, julg. 17/06/2008), concedeu a ordem para trancar agéo
penal por falta de laudo, enfatizando a “necessidade de demonstragéo ine-
quivoca da impropriedade do produto” apreendido, sem a qual n&o se perfaz
a materialidade do crime (Informativo 519/STF).

Com efeito, o tipo penal do art. 7°, IX possui como elementar ob-
jetiva a “impropriedade para consumo”. Trata-se de crime que se costu-
ma classificar como formal ou de mera conduta quanto ao resultado (pois
néo exige que alguém efetivamente sofra dano a saude, bastando o ato de
expor a venda produto nocivo), mas que apresenta uma condigao fatica cuja
existéncia precisa ser demonstrada: a nocividade ou inaptiddo do produto.
N&o se pune o comerciante por ter produto vencido ou irregular em tese,
mas sim por expor consumidores a item comprovadamente impréprio. Logo,
sem prova pericial da impropriedade, falta comprovacgao da prépria ele-
mentar do tipo, impondo-se absolvigdo ou trancamento da agao penal. A
independéncia das instancias administrativa e penal também foi ressaltada:
autuacdes sanitarias ou apreensées pela vigilancia constituem indicios, mas



ndo suprem a necessidade do laudo técnico no processo criminal, que
deve atender ao contraditério e aos padrdes periciais forenses.

Padronizagdao em recurso repetitivo: Dada a reiteragdo de casos
semelhantes (p. ex., mercados flagrados vendendo produtos vencidos), o
STJ afetou a matéria em recurso repetitivo recentemente. No Tema 1336 dos
repetitivos penais (REsp 1.848.137/SC, afetado em 2023), submeteu-se a
julgamento a questado “se é imprescindivel, para caracterizagao do crime
do art. 7°, IX, da Lei 8.137/1990, laudo pericial que constate a efetiva
impropriedade do produto ao consumo humano, comprovando a mate-
rialidade delitiva”. A tendéncia, alicergada na jurisprudéncia consolidada, é
afirmar positivamente essa imprescindibilidade — alinhando a orientagdo do
STJ em sede de repetitivo ao que ja vem sendo aplicado nas turmas crimi-
nais. Assim, fixar-se-a de forma vinculante para as instancias inferiores que
sem pericia ndo ha crime do art. 7°, IX, salvo hipéteses excepcionalissimas
de impossibilidade de exame aliadas a provas muito robustas e convergentes
(o que, na pratica, é raro).

Exemplos praticos: imagine-se que uma inspegao da vigilancia sani-
taria encontra, em um supermercado, lotes de iogurte com validade expira-
da ha poucos dias ainda dispostos na géndola. Apesar da infragao adminis-
trativa evidente, para atribuir crime ao responsavel, seria necessario verificar
se esse iogurte estava de fato impréprio (fermentado, contaminado, etc.). Se
nao for realizada analise laboratorial e microbiolégica dos produtos, ndo ha
base cientifica para a condenacao penal — a simples extrapolagao do pra-
zo de validade, por si, ndo comprova a nocividade, podendo caracterizar, no
maximo, um perigo abstrato ndo punivel criminalmente. Nesse cenario, o juiz
devera absolver o acusado por falta de prova da materialidade delitiva (art.
386, Il ou VII do CPP), conforme a jurisprudéncia pacifica.

Agora considere outro caso: uma fabrica clandestina ¢é flagrada adul-
terando leite com adigdo de substancias quimicas (como agua oxigenada e
soda caustica) para mascarar a diluigdo do produto — fato ocorrido, por exem-
plo, na operacéo “Leite Compensado” no Rio Grande do Sul. Amostras dos
lotes adulterados passam por pericia quimica, que atesta a presenca das
substancias estranhas em nivel toxico, tornando o leite improprio e potencial-
mente nocivo. Aqui ha farta prova pericial da impropriedade: os responsaveis
que colocaram essa mercadoria em circulagdo certamente poderao ser pro-
cessados e condenados pelo crime do art. 7°, IX, pois todos os elementos
do tipo estdo demonstrados (inclusive a materialidade via laudo). Trata-se de



situagdo concreta e gravissima, com perigo real a saude publica, em que o
Direito Penal mostra-se absolutamente necessario.

Os tdpicos acima evidenciam a interagéo constante entre o direito tri-
butario (material e processual) e o direito penal tributario. Nao se pode
aplicar a Lei 8.137/90 em desprezo as peculiaridades do langamento tributa-
rio, dos principios fiscais e das garantias do contribuinte. Os entendimentos
jurisprudenciais consolidados — como a Sumula Vinculante 24 do STF e as
teses do STF/STJ sobre apropriagdo de ICMS e prova pericial em crimes
do consumo — refletem um posicionamento técnico e rigorosamente po-
sitivista, que busca dar a cada norma seu alcance exato, sem expansoes
indevidas do tipo penal.

Observa-se nitida preocupagédo em evitar dupla puni¢ao ou sancio
sem fato certo (principio da legalidade estrita): exige-se a constituigao
prévia do crédito tributario para legitimar a acdo penal (evitando que alguém
seja criminalizado por débito ainda discutivel); demanda-se prova categorica
quando a lei requer um resultado (como a impropriedade do produto); e con-
diciona-se a punigéo por ndo pagamento de tributo retido a elementos sub-
jetivos especialissimos (dolo de apropriagédo, conduta contumaz), para nao
punir criminalmente a mera divida fiscal. Tudo isso coaduna-se com a visdo
de que o Direito Penal Tributario é ferramenta de ultima ratio, devendo
incidir apenas nos casos de fraude e sonegagdo mais graves e deliberados,
ndo como meio arrecadatorio rotineiro.

Por fim, integra-se a matéria penal com institutos do direito tributario
material e processual: a ndo cumulatividade do ICMS faz compreender
por que reter e nao recolher o imposto caracteriza apropriagdo indevida; o
langamento tributario definitivo surge como condigao para tipificar crimes
materiais; a representacao fiscal para fins penais serve de ponte procedi-
mental, sincronizando a atuacdo da Fazenda com o MP; a decadéncia e a
prescricao tributaria influenciam a punibilidade (ja que sem crédito cons-
tituido ndo ha crime, e a prescricao penal pode ficar suspensa durante a
discusséo fiscal, consoante precedentes do STF); e os institutos extintivos
(pagamento, parcelamento, anistia) revelam a opgao legislativa de encer-
rar o conflito pela via do recolhimento do tributo, frequentemente extinguindo
a punibilidade.
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