INFRACOES E SANCOES TRIBUTARIAS
Brasilio Penteado de Castro Jr.

| — A QUESTAO DA TERMINOLOGIA: DIREITO
PENAL TRIBUTARIO OU DIREITO TRIBUTARIO PENAL?

Ramo juridico cujo objeto reside exatamente no estudo e
regramento das infracdes e sangOes iributdrias, a primeira questdo que se
lhe levanta é referente a sua denominacdo: qual é a terminologia mais
correta, direito penal tributério, ou direito tributdrio penal ?

No dizer de Hector Villegas, ndo se trata de mera questdo
terminolégica de prioridade de adjetivos, destitufda de importancia, mas,
ao contrdrio, deve-se atentar que a opgdo por uma ou outra construgao
gramatical pode ter notdrias implicacbes para a localizagdo cientifica do
ramo do direito que estuda a repressao tributaria.

De acordo com as teorias de Sainz de Bujanda e Jarach, po-
de-se chegar a duas conclusGes: primeira, a terminologia direito penal tribu-
tério alude a todas as normas que reprimem atos ili'citos, relacionados, de
alguma forma, com a atividade tributdria do Estado, independentemente
do texto em que se encontrem; segunda, aceita-se a terminologia direito
tributdrio penal como uma parcela do direito penal tributdrio, integrada
por todos os ilicitos e as sancGes tipificados nas proprias leis tributdrias.

Hector Villegas, diferentemente, prefere a denominacdo direito
penal tributdrio para se referir apenas as normas que reprimem infragGes
tributarias ndo delituais e nao as que reprimem delitos fiscais.

Partindo do pressuposto de que héa diferengas substanciais en-
tre a infracdo fiscal e o delito criminal, Hector Villegas sustenta que o
direito penal tributario é o direito penal que contém as normas e prin-
cipios que regulam a repressdo das infracdes tributérias ndo delituais. Sai -
da sua esfera tudo o que for relativo a delitos, ainda quando os mesmos
estejam vinculados com o fisco e s6 possam ser compreendidos no ambito
do direito penal comum.

Todavia, legislativa e didaticamente, o autor admite que o di-

reito penal tributdrio seja considerado como uma parte do
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direito tributdrio, uma vez que as normas repressivas tributdrias estdo,
incluidas nas leis tributarias, segundo tendéncia manifestada por grande
nimero de codificagdes.

Il — A LOCALIZAGAO CIENTIFICA DO
DIREITO PENAL TRIBUTARIO

A segunda questdo que se pde pertine a vinculacdo do direito
penal tributario com o direito penal comum.

Entendem Giuliani Fonrouge, Vaides Costa e Jarach que, do
ponto de vista estritamente cientifico (ndo legislativo), pode-se aceitar que
o direito penal tributario seja uma parte do direito tributério.

Neste campo hd lugar para trés posicoes distintas. A primeira
delas, defendida por Giuliani Fonrouge, mostra-se contra a aplicacdo do
Codigo Penal, mesmo nos casos de indefinicdo, obscuridade ou siléncio da
lei tributéria, e s6 aceita que se aplique a lei penal se existir uma remissio
especffica, com respeito a uma determinada situagao concreta.

A segunda posicdo, defendida por Aftalién e Sainz de Bujanda,
entende que a lei repressiva tributdria estd no direito penal comum, ou
seja, o direito penal tributario é uma parte do direito penal comum.

Desse entendimento resulta a tese de que o Cddigo Penal é,
obrigatoriamente, vigente em todos aqueles pontos ndo regulados expressa-
mente pela norma tributdria. Vale dizer, o simples siléncio ja obriga a
aplicagcdo do Codigo Penal, que s6 se exclui por derrogagao expressa.

"~ Trata-se de conclusdo bastante severa e grave, que se posiciona
de forma radicalmente contréria a anterior. ;

A terceira posicao, idealizada inicialmente pelo jurista alemao
Goldschmidt e adotada posteriormente, dentro da teoria penal, por Car-
mignani, Carrara e Beccaria, é aquela que coloca o direito tributdrio penal
dentro do direito penal administrativo ou contravencional.

Dentro dessa teoria, haveriam dois grandes ramos do direito
penal, segundo a natureza juridica das infrages nele contidas:

Um ramo do direito penal geral, que regula a punibi-
lidade das infragdes que atingem direta e imediatamente a segu-
ranga dos direitos naturais e sociais dos individuos, que viria a ser
o direito pénal comum.
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O outro ramo do direito penal geral, gue regula a punibilidade
das infracGes que atingem a atividade administrativa estatal, tendente a
alcangar o bem-estar social, seria o direito penal administrativo, dentro do
qual situar-se-ia o direito penal tributério.

Disso resulta que, embora o direito penal tributério tenha dife-
rengas com o direito penal comum, derivadas da esséncia de suas infragOes,
ndo dispde ele de uma total independéncia funcional em relagdo a este
Gltimo em razdo de ambos pertencerem a um tronco comum, daf advindo,
em conseqiiéncia, o fato de inexistirem obstaculos a que os preceitos do
Codigo Penal sejam aplicados em alguns casos, no dmbito do direito tribu-
tério, ainda que sem remissdo expressa.

Assim, sem necessidade de remissGes ou de exclusOes expres-
sas, a lei penal aplicar-se-d4, em ambito tributdrio, em alguns casos e ndo se
aplicard em outros tantos, tudo dependendo da.regulagdo penal ndo ser
incongruente com o especifico do penal tributdrio, como se evidencia nos
exemplos que seguem abaixo:

— Aplicagdo da norma penal em dmbito tributdrio: co-parti-
cipacdo; retroatividade da lei mais benigna; etc.

— N3&o aplicagdo da norma penal em d4mbito tributério: conver-
sdo da multa em prisdo; efeitos da reincidéncia; concurso de agentes; etc.

Il — ASANCAO TRIBUTARIA

Assim como é assegurado ao Estado o direito de receber certa
soma em dinheiro (arrecadacdo de tributos), destinada a prover os meios
pelos quais efetivar-se-d4 a administragdo pablica, também [he sdo conce-
didos os meios de defesa desse direito, consubstanciados na sangdo, que
tem por objetivo primeiro proteger as realidades sociais.

A turbacdo do exercicio do poder tributdrio, mediante trans-
gressOes de qualquer tipo, confere ao Estado o direito de aplicar um
castigo.

Todavia, diferencia-se a san¢do da pena, pois-nem toda san¢édo
é pena. A sancdo estd em todo o campo do direito, enquanto pena é
unicamente aquela que castiga, em primeiro lugar para dissuadir, e em
segundo lugar para retribuir o mal causado.

Ha as chamadas sangGes civis, de cunho eminentemente indeni-

zatdrio, que desejam, unicamente, restabelecer a situacdo existente antes
de cometida a infracdo (repOem as coisas no ‘‘stato quo ante’’).
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Hé ainda as chamadas sancGes mistas, que sdo retributivas
enquanto castigam e compensatorias quando tendem, de alguma forma, a
obter o ressarcimento do mal causado.

Em ambito tributdrio, a sancdo tipica, por exceléncia, é a pe-
cunidria chamada multa, que se reveste do cardter de sancdo mista por
trazer em seu bojo ambos os caracteres: repressivo e indenizatorio.

IV — A ESTRUTURA LOGICA DA REGRA
SANCIONATORIA — INFRAGAO E SANCAO

O trago caracteristico do direito é a coatividade, que se exerce,
em Gltimo grau, pela execugdo forcada e pela restricao da liberdade.

Posta a regra pela lei, ou cumprimo-la, ou desobedecemo-la,
incorrendo, por via de conseqliéncia, nas chamadas sancGes.

O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a
coexisténcia do homem em comunidade, garante efetivamente o .cumpri-
mento de seus mandamentos, ainda que, para tanto, seja necessaria a ado-
¢do de medidas punitivas que afetem a propriedade ou a propria liberdade
das pessoas. Daf porque, ao criar uma prestacdo juridica, concomitante-
mente o legislador enlace uma providéncia sancionatdria ao ndo-cumpri-
mento do referido dever.

As normas juridicas que poem no ordenamento as sangOes
tributdrias integram a subclasse das regras de conduta e ostentam a mesma
estrutura logica da regra-matriz de incidéncia. Tém uma hipétese, descrito-
ra de um fato do mundo real, e uma conseqliéncia prescritora de um
vinculo juridico que hd de formar-se entre dois sujeitos.

O antecedente da regra sancionatéria descreve um fato que se
consubstancia no descumprimento de um dever estipulado no conseqliente
da regra-matriz de incidéncia. E a ndo-prestacdo do objeto da relacdo jurf-
dica tributdria. Essa conduta é tida por anti-juridica, por transgredir o
mandamento prescrito, e recebe o nome de ilicito ou infracdo tributaria.

Atrelada ao antecedente ou suposto estd a relagdo juridica,
vinculando o autor da conduta ilicita ao titular do direito violado. No caso
das penalidades pecunidrias ou multas fiscais, o liame também ¢ de na-
tureza obrigacional, uma vez que tem substrato econdmico. Denomina-se
relagdo juridica sancionatéria e o pagamento da quantia estabelecida é
promovido a tftulo de san¢do.
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Tratando-se de outro tipo de san¢do, que nio a multa ou pena-
lidade pecunidria, a relacdo juridica ndo se altera na sua estrutura basica,
modificando-se apenas o objeto da prestacdo, que serd um fazer ou n3o
fazer. Perde o nome de vinculo de cunho obrigacional, mas continua
sendo uma relacao juridica sancionatéria.

Os mesmos critérios estabelecidos para a hipétese de incidéncia
tributdria valem para o antecedente da norma sancionatéria, a saber:

— Critério Material: uma conduta infringente de dever juridico.
— Critério Espacial: a conduta ha de ocorrer em certo lugar.

— Critério Temporal: o instante em que se considera aconteci-
do o ilicito.

-- Critério Pessoal: Sujeito Ativo — aquele investido do direito
subjetivo de exigir a multa — Sujeito Passivo — aquele que deve paga-la.

~ Critério Quantitativo: a base de célculo da sango pecuniéria
e a percentagem sobre ela aplicada.

V — A INFRAGAO COMO HIPOTESE NORMATIVA
' SEU NUCLEO CONSTANTE

A infragdo reside na falta de cumprimento de determinada
prestacdo, descrita na norma, a que alguém estava sujeito por forga de
outra norma jurfdica de conduta.

Em &mbito tributério, o ilicito pode advir da ndo-prestagio do
tributo (da importdncia pecunidria), ou do ndo-cumprimento de deveres
instrumentais ou formais.

O traco de identificagdo constante e invaridvel do ilicito tribu-
tdrio serd sempre a ndo-presta¢do.

Assim, define-se a infracdo tributdria como toda acdo ou

omissdo que, direta ou indiretamente, represente o descumprimento dos
deveres juridicos estatuidos em leis fiscais.

VI — ILICITOS OU INFRACOES TRIBUTARIAS
E OS CHAMADOS CRIMES FISCAIS

Ao contrdrio da tese esposada pelo Prof. Hector Villegas, aci-
ma abordada, para quem as infracdes tributdrias e os crimes fiscais tém
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naturezas radicalmente distintas, a ponto de precisarem ser estudados por
ramos juridicos diferentes, o Prof. Paulo de Barros Carvaiho entende que,
em principio, o comportamento violador do dever juridico estabelecido
em lei tributdria pode se revestir tanto das caracterfsticas de meras infra-
¢Oes ou ilicitos tributdrios, quanto de verdadeiros crimes fiscais, estes defi-
.nidos em preceitos da lei penal prépria.

Todavia, logo a seguir esboca ele uma comunhdo de opinides:
entre tais entidades hd uma distincdo formal e, além disso, uma grande
diferenca de regime juridico, pois enquanto os crimes fiscais estdo subordi-
nados aos principios, institutos e formas do Direito Penal, as infragOes
contidas em leis tributdrias, de cariter ndo-criminal, sujeitam-se aos prin-
cipios gerais do Direito Administrativo.

Dentre os crimes tributdrios previstos na legisiacdo penal brasi-
‘leira sobressaem-se as figuras do contrabando, do descaminho, da sonega-
¢do, da fraude e da apropriagdo indébita.

Vil — ESPECIES DE INFRAGOES TRIBUTARIAS

Ha varias classificacOes das condutas que descumprem os deve-
res juridicos tributdrios, a saber:

a) InfragBGes a obrigacdo tributdria principal (ex.: falta de paga-
mento, pura e simples, do tributo, a despeito do contribuinte estar plena-
mente ciente da ocorréncia do fato gerador) e infracGes que violam simples
deveres instrumentais ou formais (ex.: falta de entrega da declaracdo de
rendimentos, para fins de apuragdo e pagamento do Imposto de Renda).

b) Infra¢cGes Subjetivas e Objetivas, de acordo com a partici-
pac¢do do agente na descri¢ao hipotética da norma.

Infragdo Subjetiva é aquela para cuja configuragao exige a lei
que o autor do ilicito tenha operado com dolo ou culpa (lato sensu:
impericia, imprudéncia ou negligéncia). Ex.: omissdo proposital de receitas
na declaracdo de rendimentos, com o intuito de recolher aos cofres publi-
cos quantia menor do que a devida.

Infragdo Objetiva é aquela em que ndo é preciso apurar-se a
vontade do infrator. Ocorrendo o resultado previsto na descricdo nor-
mativa, qualquer que seja a intencdo do agente, dd-se por configurado o
ilfcito. Ex.: falta de pagamento de determinada parcela do tributo no
prazo fixado na notificacdo de langamento.
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De acordo com a sistematica adotada pelo Direito Penal, é
necessario, para a configuracdo do crime, haver a materialidade do evento
e, além disso, a culpabilidade, isto &, a imputacdo do resultado delituoso a
participacdo volitiva do agente, sob pena de, inexistindo dolo ou culpa, em
qualquer uma de suas gradacdes, ndo ser punivel a conduta que ocasionou
o acontecimento tipico e anti-juridico.

Nos dominios do Direito Tributério, essa linha diretriz ¢é dife-
rente: aqui predomina, como regra geral, em se tratando de infragBes tribu-
térias, o principio da responsabilidade objetiva, ou seja, prescinde-se do
trabalho dé perquirir a vontade do agente infrator para que se possa consi-
derar o ilicito como ocorrido, bastando a sua constatacdo material.

Todavia, ainda assim criou a lei figuras tipicas de infragGes
subjetivas, em que a culpa {lato sensu) é eleita como ingrediente necessério
do tipo legal. Sdo elas, dentre outras, a sonegacdo, a fraude e o conluio,
eleitos como crimes dolosos pela legistagdo do IPI, consoante segue abaixo:

SONEGAGAOQ é toda a acio ou omissio dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria:

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

1l — das condicOes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afe-
tar a obrigacdo tributéria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

FRAUDE é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obriga-
cdo tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir 0 montante do imposto devido, ou a evitar
ou diferir o seu pagamento.

Notas: Observe-se que a sonegacdo pressupde a ocorréncia
factual ao passo que a fraude se opera em momentos que antecedem a
efetivac@o do fato juridico tributério.

CONLUIO € o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas na-
turais ou juridicas, visando os efeitos da sonegacdo ou da fraude.

A distingdo entre infragGes objetivas e subjetivas tem grande
importancia quando de eventual defesa a ser oposta contra acusagao fiscal
de pratica de ilicito.

Na infragdo objetiva o 6nus da prova é do contribuinte,
cabendo-lhe demonstrar, como Gnica alternativa, a inexisténcia do fato
material acoimado de anti-jurfdico.
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Na infragdo subjetiva inverte-se o 6nus da prova: compete ago-
ra ao Fisco demonstrar a existéncia de dolo ou culpa, como elo de ligacdo
entre a participagao do agente e o resultado material produzido.

Neste caso ndo tém aplicagdo as-chamadas presungoes, pois 0
dolo e a culpa ndo se presumem, mas, ao contrario, provam-se.

VIll — AS INFRAGOES FISCAIS NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

A matéria é disciplinada pelos artigos 136, 137 e 138 do Cédi-
go Tributdrio Nacional, que Ihe definem as linhas mestras.

Ao dispor que, salvo lei em contrério, a responsabilidade por
infragOes da legislacdo tributédria independe da intengdo do agente ou do
responsdvel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato, o
artigo 136 do CTN mostra-se claramente partidario do principio da respon-
sabilidade objetiva, embora seja também verdade que muitas leis tributa-
rias, como as do imposto de renda, prevejam especificamente o dolo, para
puni-lo com penalidades pecuniarias mais severas.

Assim, no que pertine ao terreno das infracdes, a legislagdo
tributdria nacional deixa uma porta aberta para o enquadramento e re-
pressdo das chamadas infragGes subjetivas.

O artigo 137 prevé casos de responsabilidade pessoal do agente
e o artigo 138 contempla o chamado caso de arrependimento eficaz, que
tem vez quando o contribuinte, antes de qualquer iniciativa fiscal, denun-
cia espontaneamente a infragdo e recolhe o tributo devido com os juros de
mora, ficando assim a salvo da aplicagdo de multas de natureza punitiva.

De certa forma, a disposicdo guarda semelhanca com o con-
teGdo do artigo 13 do Cédigo Penal: O agente que, voluntariamente,
desiste da consumagdo do crime, ou impede que o resultado se produza, s6
responde pelos atos ja praticados.’’

IX — ESPECIES DE SANCOES TRIBUTARIAS

Descumprido o dever juridico consubstanciado na obrigac56
tributéria, surge, “ipso facto’’, oportunidade a aplicagdo da chamada san-
¢lo tributdria, que vem a ser a relacdo jur(dica que se instala, por forga do
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acontecimento do ato ilfcito, entre as duas mesmas pessoas integrantes da
obrigacdo juridica tributaria original: o titular do direito violado (credor) e
o agente da infracdo (devedor).

Todavia, no tocante ao objeto da prestacdo ocorrem sensiveis
modificagbes: enquanto a importidncia devida ao sujeito ativo (obrigacdo
de dar) na obrigacdo principal original, e/ou os deveres de fazer ou ndo
fazer na obrigacdo acessoria original, eram exigiveis sem que constituissem
sancdo por ato ilicito, no caso da sancdo, pelo contrdrio, muda a natureza
intrinseca da prestacdo, e ela passa a ser devida exatamente a ti'tulo de
penalidade e/ou de indenizacdo.

A relacdo juridica sancionatéria pode, assim, assumir feitio
obrigacional, dotado de substrato econdémico, quando, por exemplo, se
tratar de penalidades pecuniarias, multas de mora ou juros de mora; como
ainda ser destituida desse cunho obrigacional, quando se tratar da imposi-
cdo do cumprimento de meros deveres, de fazer ou nao fazer, sem con-
te(do patrimonial.

Virias sdo as modalidades de san¢bes previstas na legislagdo
tributdria, a saber:

a) Penalidades pecuniéarias — Ex.: muita punitiva.

b) Penalidades pecunidrias ndo punitivas, de cunho indeniza-
to6rio — Ex.: multa de mora.

c) Juros de mora, de cunho remuneratério.

d) Apreensdo de mercadorias, documentos e vefculos utiliza-
dos em seu transporte, quando se encontrarem em situagdo irregular pe-
rante o Fisco.

e} Apreensdo e subseqliente perda de mercadorias estrangeiras
surpreendidas em situagdo irregular — Ex.: caso de contrabando (sem pre-
jufzo das sancdes penais aplicdveis a espécie).

f} Sujeicdo a regime especial de controle — Ex.: rotulagem es-
pecial, numeracdo especial de produtos, prestacdo de informaces pe-
riddicas extraordindrias sobre operagOes do estabelecimento, utilizacdo de
livros e documentos de modelos especiais, fiscalizagdo permanente do esta-
belecimento, etc.

g) Cassacdo de regimes especiais de pagamento do imposto, do
uso de documentos ou de escrituragao de livros especificos.

Corre¢do Monetéria: Sangdo ou Ndo?

Finalizando, esclareca-se que, no entender do Prof. Paulo de
Barros Carvalho, a corre¢gdo monetiria do débito fiscal ndo deve ser

Revista Juridica, Campinas, V. 5, margo de 1987, p. 1 — 176



98

entendida como sangao ante a falta de pagamento do tributo, dado que
representa ela mera atualizacdo do valor da divida, defasado pela desva-
lorizacdo da moeda, fenébmeno corriqueiro em sistemas econdmicos onde
existe o problema inflaciondrio, ndo se erigindo, pois, & condicdo de um
verdadeiro dnus sancionatdrio.
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