F1 SCOSoft
Impresso

Impressao gerada em 22/03/2018

Artigo - Federal - 2005/0962

Os Municipios, o ISS e os Crimes Contra a
Ordem Tributaria
Cleide Regina Furlani Pompermaier¥*

1. Introducao

Este trabalho tem por objeto discorrer sobre as caracteristicas
atinentes a estrutura municipal brasileira, especialmente no
gue tange a0 Imposto Sobre Servicos - ISS, tributo de
competéncia municipal. Abordard, também, a atuacdo do
Ministério PUblico e dos agentes Fazendarios na tutela penal
da ordem tribut&ria, em consonancia com as disposi¢des da
Lei n° 8.137/90. Pretende, ainda, descrever as formas mais
usuais de sonegacdo do citado imposto, destacando alguns
aspectos relevantes na aplicagdo de ingtitutos de Direito
Penal e Processual Penal.

As dificuldades dos Municipios em estruturar-se para apurar
0s elementos necessarios a responsabilizacdo pena pela
evasdo fiscal do imposto em comento, como também, a falta
de vontade politica dos Administradores Publicos, os quais,
geramente, voltados a uma ideologia partidéaria,
considerando-se a aproximacdo direta entre municipes e
administrador, omitem-se quanto a busca dos dados
necessérios para a responsabilizagéo penal dos contribuintes,
também integra a teméti ca observada neste estudo.

O tema relativo aos crimes contra a ordem tributéria é
bastante importante, polémico, atual e complexo. Na Itdia,
em virtude da grande dificuldade de gestdo do sistema
sancionatério dos crimes tributérios, o assunto, dada a sua
importancia, sofreu grandes modificacfes a partir de 2000,
através do Decreto Legislativo n° 74, do dia 10 de margo de
2000.

No Brasil, o controle pena da ordem tributaria é regulado,
basicamente, pela Lei n. 8.137/90, por meio da qual sdo
definidos os crimes contra a ordem tributéria, econdmica e
contra as relagbes de consumo, enquanto que o ISS,
encontra-se regulado pela atual Lei Complementar n. 116, de
31 dejulho de 2003.

Resultante da imbricagcdo entre Direito Tributéario e Direito
Penal, a defesa da ordem tributéria pela via do Direito penal,
reclama do profissional conhecimentos nas duas areas da
dogmatica juridica. Assim, ndo basta o dominio de um dos

saberes; revela-se indispensavel conhecer os institutos tanto
do Direito Tributario quanto do Direito penal para enfrentar
temas que discorram sobre o controle penal da ordem
tributaria.

Cumpre frisar, outrossim, como bem enfatiza Marcia Aguiar
Arend (1) ao tratar do controle pena na ordem tributaria,
que:

"0s recursos suprimidos ou reduzidos em detrimento da
Fazenda Publica ndo podem ser compreendidos como mero
interesse fazendario. Interesse da Fazenda Publica é
interesse publico, interesse de toda a sociedade, reunindo as
caracteristicas de direito e interesse difuso".

2. Um pequeno histérico dos Municipios

O Brasil foi descoberto no ano de 1500. Permaneceu na
condicdo de colbnia durante trezentos e vinte e dois (322)
anos. O "acordo" da independéncia foi anunciado em 1822 e
a monarquia, com todas as suas raizes, continuou como
forma de governo. Em 1889, por sua vez, foi proclamada a
Republica. O Estado unitério, que havia prevalecido durante
a monarquia (1822-1889), foi transformado em Federacéo,
guando os Estados (entdo as antigas provincias), passaram a
exercer influéncia decisivano Pais.

Na necessidade de associagdo entre os homens e suas
relacBes sociais com as outras pessoas repousa a origem do
municipio. Sobre este ente federado Nelson Nery Costa
leciona ser "[...] a base da organizacdo politica democrética,
porgue nele ocorre a verdadeira relacdo entre a sociedade e
Poder Pulblico. As necessidades dos cidaddos sdo mais
objetivas, ao passo que a forma de reivindica-la tem maiores
possibilidades de éxito" (2).

A estruturagdo dos municipios no Brasil teve forte amparo da
Igreja catdlica. No periodo colonial, ainda sob o sistema de
capitanias, mesmo destituidos de autonomia, os conselhos e
vilas foram despontando como embrides do modelo
municipalista.

Com a proclamacdo da Repiblica em 1889, os Municipios
pareciam ter acancado atéo sonhada autonomia. Ocorre que
ndo obstante a boa intengédo dos constitucionalistas da época,
tal pretensdo resumiu-se a textos legais sem qualquer
aplicacdo pratica. O que prevaleceu neste periodo, como bem
enfatiza Hely Lopes Meirelles foi o "habito do centralismo, a
opresséo do coronelismo e aincultura do povo” (3).
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Relata-nos, ademais, com muita precisdo, o autor acima
nominado, que tais costumes "transformaram os Municipios
em feudos de politicos truculentos, que mandavam e
desmandavam nos 'seus distritos de influéncia, como se o
Municipio fosse propriedade particular e o eleitorado um
rebanho ddcil ao seu poder"” (4).

Em sintese, foram quatro décadas de opressdo, sem liberdade
e progresso no ambito municipal. No denominado Estado
Novo, as coisas ndo foram diferentes. Também e mormente
aqui, houve um atraso no avanco dos Municipios. Foi um
tempo em que 0s interesses locais permaneceram nas maos
dos interesses individuais, em face da vinculagdo dos
Prefeitos ao Interventor.

Na atualidade, pode-se dizer com certeza que o Municipio
compde a organizacdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil, sendo salutar lembrar, igualmente, que
possui, segundo a Magna Carta (5), a autonomia politica,
normativa, administrativa e financeira, sendo regidos por
suas respectivas Leis Organicas.

Tais atributos, e isto € muito importante destacar, foram
ampliados, tdo-somente, na Constituicdo da Republica de
1988. Somente entdo o Municipio passou a ser reconhecido
como parte integrante da Federacdo e a ser regido por uma
Constituicdo propriaz a Lel Organica Municipal, aprovada
pela Cémara Municipal.

3. Breves consideracBes a respeito do Imposto
Sobre Servigos - ISS.

Depois da Revolugdo de 31 de marco de 1964, que, na
verdade ocorrera no dia 1° de abril daquele mesmo ano, o
Governo ditatorial, preocupado com a crise brasileira, e,
sobretudo, com a recuperacdo econémica do Bras,
empenhou-se seriamente na formagdo de uma comissdo, cuja
missdo era a de reformar radicalmente as préticas tributéarias
em nosso Pais.

Dentro desta dtica, surge, assim, a tdo esperada reforma
tributdria, pela Emenda Constitucional n° 18, de 1° de
dezembro de 1965, que ofereceu ao Brasil um novo sistema
tributério. A referenciada Emenda Constitucional teve, pais,
0 escopo de integrar a politica Tributaria na politica
Econémica do Governo que se instalava sob o comando dos
militares.

Sem maiores delongas, pode-se dizer que a célebre e ja
referenciada Emenda Constitucional n° 18, de 1° de
dezembro de 1965, em seu art. 15, instituiu em nosso sistema
tributério, o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza -
ISSQN ou, simplesmente, Imposto Sobre Servicos - ISS, que
veio em substituicdo ao antigo Imposto de Indistrias e
Profissdes.

A partir deste momento os Municipios passaram, entdo, com

fulcro na Emenda Constitucional n° 18, de 1° de dezembro de
1965, e no Cadigo Tributario Nacional, ainda que com todas
as dificuldades inerentes ao novo sistema, aimplantar o novo
imposto municipal.

Cumpre destacar que por mais que tenha havido esforcos por
parte das municipalidades, e ndo obstante aos avangos da
legislacdo pertinente, ainda ha Municipios, dentre os mais de
cinco mil existentes no Pais, que ndo tributam o ISS, mesmo
estando em plena vigéncia a Lel de Responsabilidade Fiscal
gque, como se sabe, ndo permite qualquer modalidade de
rendincia de receita.

Inserido na Constituicdo Federal de 1988 (6), como sendo de
competéncia municipal, o Imposto Sobre Servigos - ISS,
apresenta-se, atuamente, sobretudo nas grandes cidades
brasileiras, como a principal receita prépria dos Municipios,
em razdo da concentracdo elevada dos servigos que sdo
prestados pelos agentes econémicos no desenvolvimento da
atividade produtiva.

Contudo, antes de se adentrar no cerne da controvérsia,
consubstanciada na andlise do crime tributario municipal,
faz-se necessario tecer breves consideragbes em torno de
algumas questdes do Imposto Sobre Servicos - ISS e que
interessam, sobremaneira, ao Direito Penal Tributario.

O ISS era regulado pelo antigo e ultrapassado Decreto-lei
Nn.406/68, que, segundo os autores Angelita De Almeida Vale
e Ailton Dos Santos (7), foi reconhecido pela doutrina e pela
jurisprudéncia como Lei Complementar. No referenciado ato
normativo, constava uma lista de servigos (8), onde estavam
previstos vinte e nove (29) itens (9) tendo sido modificada,
posteriormente, através da Lei Complementar n. 56/87, que a
ampliou consideravelmente para cem (100) itens, sendo que
LC 100/99 veio a fechar a lista com um Ultimo item,
chegando-se a cento e um (101) itens (10).

Atualmente encontra-se em vigor aLei Complementar n°116,
de 31 de julho de 2003, publicada no Diario Oficia da
Uni&o, do dia 1° de agosto de 2003, que introduziu profundas
modificacdes na sistematica do Imposto sobre Servigos - ISS,
de competéncia dos Municipios, aumentando o nimero de
servigos tributéveis por esta entidade tributante.

A Listade Servicos, anexa alei ja mencionada, €, realmente,
muito mais ampla do que a anterior, tendo incorporado
Servigos que antes ndo eram tributados. No mais, detalha,
guase a exaustdo, servicos ja elencados, mas que pela
modernidade e tecnologia, acabavam gerando davidas quanto
a incidéncia ou ndo do imposto municipal, posto que néo
estavam especificados expressamente nalista.

A nova legislacdo naciona reguladora do ISS, em relacdo
aos elementos do tributo, aponta como fato gerador "a
prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que
esses ndo se constituam como atividade preponderante do
prestador” (11). Indica, ademais, que Contribuinte é o
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prestador do servico (12), explicitando, finalmente, que a
base de célculo do referenciado imposto municipal é o preco
do servigo (13), ndo tendo se omitido na fixagdo da aliquota
méxima (14), muito embora n&o o tenha feito em relagéo a
fixacdo da aliquota minima, que se encontra disciplinada na
Constituicdo Federal (15).

Outro ponto importante a ser destacado, diz respeito a
classificac8o do referenciado tributo, a fim de que se possa,
em face das caracteristicas peculiares do imposto municipal
aqui analisado, subsumir o tipo pena relativo aos crimes
contra a ordem tributé&ria a0 respectivo sujeito ativo do
delito, que podera vir a figurar no pélo passivo da relacéo
juridico-processual penal.

Em relacdo a classificagdo acima comentada, Carlos Dalmiro
Da Silva Soares (16) agrupa os elementos essenciais do
tributo em pauta, os quais se mostram de grande utilidade
para o nosso estudo. Relaciona o 1SS como

imposto de natureza fiscal (fim arrecadatério), [...] imposto
indireto (embutido no preco final do servigo, o consumidor
assume o Onus - contribuinte de fato), imposto do tipo
ordinario ou permanente, imposto sobre objeto juridico,
imposto principal imposto periédico". (Grifos nossos).

Adotando-se, pois, os argumentos fulcrados na classificagdo
do ISS, como imposto indireto, importante trazer a lume as
licbes de Andreas Eisele (17), o qual, ao comentar oinciso 1,
do art. 2°, daLei n. 8.137/90, faz as seguintes consideragles:

O tipo do art. 2° , I, trata das modalidades de tributos
denominados indiretos, ou seja, aqueles em que 6nus
financeiro da operacdo nao é suportado pelo sujeito passivo
da obrigacdo tributaria, denominado contribuinte de direito
(que na
estabelecido), mas, sim, repassado a terceiro, denominado

realidade é o Unico -contribuinte legalmente
“contribuinte de fato”. Exemplo de tal situacéo se verifica com
o0 ICMS [...] Fenbmeno anélogo ocorre, ainda, com o IPI, o
ISS [...] (Grifos nossos).

Uma das finalidades, portanto, acerca do conhecimento em
rlacdo a classificagdo dos tributos, sgja esta de ordem
financeira ou juridica, est4 na possibilidade de se evidenciar
a subjugacédo do sujeito passivo da obrigacao tributaria, como
Réu, em eventual deflagracdo de acdo penal pela pratica de
crime contraa ordem tributéria.

Note-se, ademais, que esta condicdo somente se perfaz nos
casos em o lancamento do ISS se da por homologagdo, ou
sgja, quando o contribuinte antecipa o pagamento para o
Fisco homologé-lo, ndo podendo ocorrer a responsabilizacdo
penal do sujeito passivo do referenciado imposto municipal
nas hipdteses em que o recolhimento se da pelo regime fixo
anual

Muitos seriam os temas a serem enfrentados a respeito do

Imposto Sobre Servigos - ISS, considerando as véias
modificagbes e 0s pontos polémicos advindos com a nova
legislacdo, entretanto, mister salientar que o ponto central da
discussdo em pauta ndo visa um debate direto em relacdo ao
nominado imposto municipal, mas sim, nas consequéncias
penais advindas da supressdo ou reducdo criminosa do
tributo.

4. A ordem tributaria e a Lei n. 8.137/90.

Ha uma primeira nogéo que se deve ter em mente em relacdo
a0 tema aqui discutido: o verdadeiro sentido de ordem
tributéria. O assunto é tratado de forma especial pela
professora Mércia Aguiar Arend (18), que entende a grande
norma como sendo o sustentaculo matricial da Democracia e
da Federag@o. Transcreve-se;

A ordem tributaria, decorrente da ordem republicana e
estruturada em harmonia com a ordem federativa, constitui
base fundamental para a manutencdo da atual ordem
democratica constitucional brasileira.

Nao ha como reunir-se em federagdo, e em torno de
principios republicanos e democraticos, sem a previsdo
normativa e o efetivo viver de uma ordem tributaria capaz de
fazer frente as aspiracdes dos cidadaos, concebidos, pelo
menos no plano da ideacdo legal, como iguais em
oportunidades e direitos, dentro de um Estado Democratico

que deve ser de Direito".

[...] O objetivo fundamental da ordem tributaria é estabelecer
0 sistema normativo tributario através do qual o Estado diz
aos seus administrados, sejam pessoas fisicas ou juridicas: '
entregue dinheiro ao Estado' (19).

Pode-se dizer, entdo, que Ordem Tributaria, em conjunto
com os principios Republicano, Federativo e Democratico, é
um arcabouco normativo tendente a disciplinar a acdo
tributaria como um todo, exercida pelo Poder Publico, com o
intuito de arrecadar recursos para o Estado e resguardar o
Erdrio de atagues criminosos, tendentes a dilapidar os
Tesouros Comuns.

Por outro lado, quando se fala em fraude fiscal, faz-se
mencdo obrigatdria a Lei n. 8.137/90, que define os crimes
contra a ordem tributaria, econémica e contra as relagdes de
consumo. Tal texto legidativo foi elaborado durante o
Governo do ex-Presidente Collor e teve como objetivo
precipuo a protecdo a legislacdo tributéria, remetendo o
contribuinte & observancia das normas do direito tributério e
as regras ditadas pelo Fisco, coibindo determinadas condutas
reputadas ilicitas.

Mister salientar, ademais, que apesar de bastante criticada, a
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Lei n. 8.137/90 teve e tem um largo alcance social, posto que
0s crimes contra a ordem tributédria sdo penamente
relevantes, a medida que os tributos sGo meios pelos quais o
governo cumpre seu dever de realizar o bem comum.

Nos artigos 1° e 2°, da lei ja referenciada, estéo explicitadas
as condutas delituosas de omissdo ou supressdo dos tributos
relativos a essas matérias, cabendo frisar que as do art. 1° sdo
punidas com san¢do penal privativa de liberdade mais severa
(reclusdo), enquanto que as do art. 2° sdo mais brandas,
apenadas com detenc&o.

Os tipos penais descritos no art. 1° da Lei n. 8.137/90,
provam-se com a cépia dos documentos, ou sgja, qualquer
escrito, instrumentos ou papéis publicos (livros e notas
fiscais) ou particulares (anotagdes em cadernos ou livros néo
oficials, caixa dois, dados bancérios). Para a prova nas
fraudes atuais mais rebuscadas, o idead é a troca de
informacBes entre instituicbes financeiras que, em muitos
casos, é permitida por lei especifica (20) sem necessidade de
autorizagdo judicial.

O art. 6° da LC 105/2001, permite que os Agentes Fiscais
tributérios da Unido, do Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios possam examinar documentos, livros e registros
de ingtituicBes financeiras, inclusive, os referentes a contas
de depositos e aplicagbes financeiras, desde que existente
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal
em curso, o que vem afacilitar, em muito, ainvestigacéo e o
combate & sonegacdo fiscal. Dita 0 respectivo dispositivo
que:

Art. 6° - As autoridades e os agentes fiscais tributarios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
somente poderdo examinar documentos, livros e registros de
instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas de
depositos e aplicagBes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e
tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.

Paragrafo unico. - O resultado dos exames, as informacdes e
os documentos a que se refere este artigo serdo

conservados em sigilo, observada a legislagao tributaria".

Os contribuintes, entretanto, tem contestado judicia mente tal
legislacdo, ainda que aprovada pelo Congresso Nacional, sob
o argumento de que €la fere o principio constitucional
insculpido no artigo 5°, inciso X da Carta Magna, o qua
exara que "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagc@o pelo dano material ou mora decorrente de sua
violacao".

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (21), tem

rechacado tais sustentagbes sob o argumento de que o sigilo
bancério ndo € um direito individual absoluto e que a quebra
€ autorizada por Lei Complementar.

No caso das condutas descritas no art. 22, daLei n. 8.137/90,
basta provar o ndo recolhimento (valor cobrado do
contribuinte ou descontado de terceiro). Pela declaragdo do
fisco se tem a prova da omissdo, a qual devera ser acrescida
da prova de que o tributo tenha sido cobrado ou descontado.
A prova da cobranca se da pela nota fiscal, donde se
depreende o destague relativo ao vaor devido do ISS
proveniente da prestacdo de servico, que serd, efetivamente,
recolhido pelo consumidor final.

O que é punido ndo é a inadimpléncia por si sO, mas a
conduta do agente em ndo recolher aos cofres publicos (ficar
parasi) o que jaembutiu no preco final. Cita-se um exemplo:
0 prestador do servico cobrou 18 do consumidor da peca
lavada na lavanderia, entendendo que 3% por cento seria
para o fisco, mas néo recolhera este valor. N&o entregara aos
cofres publicos o valor que estava obrigado por lei.

N&o é demais lembrar, outrossim, que ndo recolher tributos
descontados de terceiros também constitui crime tributario,
nos termos do art. 2° inciso Il, da Lei n. 8.137/90. Ex.:
IRPF-fonte, INSS (parte do empregado), contribuicdo
sindical, ISS e ICM S-fonte (substitui¢do tributaria).
Esclareca-se, novamente, que ndo €& a inadimpléncia
tributaria pura e simples que é punida na esfera criminal.
Gratia argumentandi, um contribuinte que deve IPTU ndo
pode ser acionado criminalmente. SO serdo punidas as
condutas acima explicitadas, relativas a impostos cobrados
do consumidor ou descontados de terceiros, ndo sendo o
caso do IPTU, que € um imposto direto e ndo indireto.

Os sujeitos ativos do delito tributério, ou sgja, 0s réus, que,
eventuamente poderdo vir a figurar no pélo passivo da
relacdo processual penal instaurada em decorréncia de tais
infracBes, quando denunciados pelo Ministério Pablico nas
condutas do art. 1°, ser&o processados e julgados pela justica
comum. Se, entretanto, a pega acusatOria descrever o tipo
penal em uma das condutas do art. 2°, o feito sera processado
e julgado perante o Juizado Especia de causas penais de
menor compl exidade.

A Le n. 8.137/90 (22), prevé, também, uma qualificadora,
que devera ser aplicada pelo juiz, na terceira fase da
aplicagcdo da pena, quando o crime ocasionar grave dano a
coletividade, quando o crime for cometido por servidor
publico no exercicio de suas fungdes, ou quando o crime for
praticado em relacdo a prestagdo de servigos ou ao comércio
de bens essenciais a vida ou a salide.

Ocorre que, ndo obstante a previsdo lega de dita causa
especial de aumento de pena, vem se percebendo, através de
investigacdes jurisprudenciais, que Ministério Pablico pouco
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vem se utilizando de tal majorante, mormente no que
concerne & causas do inciso |, que no nosso entender,
poderia ser aplicada, dependendo do valor do tributo
suprimido ou reduzido, ou das formas utilizadas para burlar o
Fisco.

No que tange a autoria desses tipos penais em relacdo ao ISS,
tratando-se de sociedades simples ou firma individual, tipos
mais usuais quando se trata de prestagdo de servigo, 0 seu
administrador € que responde penalmente, devendo haver a
comprovacdo de que este administrava a empresa no
momento da sonegacdo. Essencial frisar, quanto a este
particular, que com o advento do novo Cdédigo Civil, o
representante legal da empresa, no caso da sociedade
simples, passa a ser o Administrador, o qual veio a substituir
aantigafigura do socio-gerente.

O contador, em virtude do que dispde o art.11, da Lei n.
8.137/90 (23), também pode vir a ser responsabilizado
penalmente e, dependendo do caso, ser denunciado como
co-autor do crime. Deverd restar comprovada, entretanto, a
sua culpabilidade, aqui, no caso, representada pelo dolo, ou
seja, a vontade de cometer o delito. N&o basta a ciéncia deste
profissional liberal sobre os fatos delituosos, mas a prova de
que ele também os praticou. Justamente por deficiéncia
na prova, existem rarissimos casos de condenagdo dos
contadores como co-responsaveis. Civilmente ndo ha dividas
acerca de sua responsabilidade, mas criminalmente a
condenacdo é bastante improvével.

5. Aspectos
relevantes.

penais e processuais penais

Em primeiro lugar, mister salientar que, em sede de crimes
contra a ordem tributéria, ocorre a extincdo da punibilidade
com o pagamento do débito tributério, antes do recebimento
da denuincia, nos termos do art. 14, daLe n° 8.137, de 1990,
revigorado pelo art. 34, da Lel n° 9.249, de 1995 e também
pelo descrito no 8§ 2°, do art. 9°, daLei 10.684/2003, que trata
do parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita
Federal (PAES):

Art. 9°
referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdodigo
Penal,

- E suspensa a pretensdo punitiva do Estado,

durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento.

§ 1° - A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de
suspensédo da pretensdo punitiva.

§ 2° - Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste

artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente
efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos
e contribui¢Bes sociais, inclusive acessorios.

O Supremo Tribunal Federal entendia (antes do advento da
lei de 2003) (24), que com o parcelamento ndo podia haver a
extingdo da punibilidade. O Superior Tribunal de Justica, ao
contrério, entendia que o parcelamento, por s SO, ja era
motivo para a extin¢do da punibilidade.

Muito importante esclarecer que, este periodo de suspenséo
pelo parcelamento, ndo corre a prescricdo. A extingdo da
punibilidade, assim, somente pode vir a ser reconhecida, em
caso de parcelamento do débito tributério, tdo-somente, com
0 pagamento da Ultima parcela do dito financiamento.

Estas sd0 as normas insertas no art. 9°, da Lel n. Le
10.684/2003, devendo ser aplicdvel a todas as situagles
faticas que envolvem crimes contra a ordem tributéria, pois é
uma norma de direito penal, que deve ser aplicada nas trés
esferas: Federal, Estadual e Municipal.

Ha um outro instituto importantissmo que deve ser
mencionado, o qua diz respeito a prescricdo, significando,
em resumo, segundo Celso Delmanto, "a perda do poder de
punir do Estado, causada pelo decurso do tempo fixado em
le" (25).

Tais prazos devem ser observados com rigor, no que toca a
aceleracdo da representagdo fiscal pelos  Agentes
Fazendarios, principalmente no caso das condutas do art. 2°,
daLei n. 8.137/90, vez que em virtude do quantum de pena
abstratamente cominadas, sdo bastante exiguos.

Vegamos um exemplo: a pena para 0 caso de ndo
recolhimento (Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres publicos) é de seis (06) meses a dois (02)
anos de reclusdo. O art. 109, do Cédigo Penal, por sua vez,
dispde que:

Art. 109 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenca final, salvo o disposto nos §8 1° e 2° do artigo 110
deste Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de
liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena é superior a 12
(doze);

Il - em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena é superior
a 8 (oito) anos e ndo excede a 12 (doze);

Il - em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena é superior a 4
(quatro) anos e ndo excede a 8 (oito);

IV - em 8 (oito) anos, se 0 maximo da pena é superior a 2

FISCOSoft On Line



FISCOSoft Impresso

(dois) anos e ndo excede a 4 (quatro);

V - em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena é igual a 1 (um)
ano ou, sendo superior, ndo excede a 2 (dois);

VI - em 2 (dois) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1
(um) ano. (Grifos nossos).

Conclui-se, portanto, pelas disposicBes legais acima
extraidas, que o Estado ndo poderd mais processar o
contribuinte fraudador do 1SS se da data do fato (contado do
termo de inicio de fiscalizag&o), ao recebimento da denlncia
pelo Ministério Pablico decorrer mais de quatro (04) anos, o
mesmo ocorrendo entre a data do recebimento da dentincia
até a publicacdo da sentenca. Deve-se ter em conta,
igualmente, o prazo da prescricdo em suaformaretroativa, as
reducdes de prazo do art. 115, do Cdédigo Pend e,
principalmente, que, no crime continuado, na contagem do
prazo prescricional, ndo se computa 0 acréscimo de pena
decorrente desta causa especial de aumento de penal (26).

Por este motivo, devem os Agentes Fazendarios impulsionar
com eficiéncia e rapidez as suas representacOes fiscais, sob
pena do Estado ndo poder aplicar uma penaidade ao
contribuinte-denunciado. As causas de interrupcdo da
prescricdo penal estdo enumerados no art. 117, do Estatuto
Repressivo.

A prescricdo, por outro lado, como se viu, é um trunfo de
defesa na méo do advogado. O profissional que trabalhar
nesta &rea, defendendo o contribuinte denunciado por crime
contra a ordem tributéria, tem a obrigacdo de conhecer com
profundidade o instituto da prescricdo, em todas as suas
modalidades, sob pena de estar perdendo a oportunidade de
livrar 0 seu cliente de uma condenacdo penal.

Outro argumento de defesa fortissimo e consistente estd na
dosimetria da penainfligida pelo Judiciario ao sentenciado.
N&o é nossa pretensdo aqui, discorrer sobre o sistema
trifasico da aplicagdo da pena, mas evidenciar a importancia
do profissional do direito que atua nesta érea, em conhecé-lo
com mindcias, inclusive quanto a sua operacionalizagdo, pois
gque ai se encontra uma grande arma da defesa do
contribuinte, sendo matéria que pode ser enfrentada até
mesmo em sede de habeas corpus (27).

E de fundamental importancia esclarecer, ademais, ainda no
gue concerne a dosimetria, que o Juiz ndo pode considerar
como circunstancia essencial para 0 aumento da pena base do
réu, a propria conduta delituosa insita no tipo pena do qual
fora denunciado. E como entende o Supremo Tribunal
Federal (28).

Por fim, interessante fazermos alguns comentérios a respeito
das penas dternativas (benesse introduzida pela Lel n.
9.714/98), as quais podem ser substituidas pela pena corporal

eventual mente aplicada ao sentenciado.

O referenciado texto legal acima mencionado, revogou as
disposicBes do art. 44, do Codigo Penal, que, atuamente,
assim dispoe:

Art. 44 - As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e
substituem as privativas de liberdade, quando: | - aplicada
pena privativa de liberdade ndo superior a 4 (quatro) anos e
o crime nao foi cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo; Il - o réu néo for reincidente em crime doloso; Il - a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as
seja

circunstancias indicarem que essa substituicdo

suficiente.

Raramente, portanto, um fraudador do ISS, considerando o
guantum de pena abstratamente cominada aos tipos penais do
art. 1° edo art. 2°, daLe n. 8.137/90, cumprira a penalidade
privativa de liberdade que lhe for imposta na sentenca,
encarcerado. Entretanto, mister ressaltar que alei permite tal
beneficio por uma s6 vez, dispondo o § 3°, do art. 44, do
Estatuto Repressivo que:

"8§ 3° - Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenacédo anterior, a
medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo
se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime".
(Grifos nossos).

Isto significa dizer que, em se tratando de um sonegador
contumaz, este podera vir a incidir mais de uma vez, nos
delitos tipificados na Lel n. 8.137/90, fato este que,
inevitavelmente, gerara reincidéncia especifica, tornando
incabivel o beneficio acima mencionado, fazendo com que o
condenado cumpra na sua totalidade a pena privativa de
liberdade aplicada, preso no carcere.

Outro ponto fundamental que deve aqui ser explicitado, diz
respeito as condutas privativas do art. 2°, da Lel 8.137/90.
Neste enfoque, podemos citar a Lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1995, a qual dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais. A nominada legislacdo prevé arealizacdo
de uma audiéncia, em que o Promotor de Justica, antes de
denunciar o Contribuinte numa das condutas do art. 2°, da
Lei n. 9.099/95 (somente nestas), podera apresentar proposta
de transagdo penal a0 mesmo, que se consubstancia ha
aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas.
Se o Denunciado aceitar a imposicdo da pena imposta, o
processo tem o seu fim neste exato momento, sendo, desde
j&, extinta a sua punibilidade.

Repita-se que tal beneficio somente é cabivel nas condutas
do art. 2° da Lei 8.137/90, valendo esclarecer, igualmente,
que se houver descumprimento da sancdo imposta,
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considerando que a dentincia ndo fora recebida, a benesse
concedida é revogada pelo Juiz e 0 processo crime passa a
correr normalmente: ou sgja, a deniincia sera oferecida pelo
Ministério Pudblico, determinando, apds, o Juiz, ©
prosseguimento normal do processo até o seu final.

Forgcoso reconhecer, também, que se o Contribuinte, ndo
obstante ter descumprido as condi¢des da transagdo penal,
apos o oferecimento da dendincia, preencher as condicdes do
disposto no art. 89, da L& n. 9099/95, tera mais uma chance
de reparar o dano, momento em que lhe serd apresentada
proposta de suspensdo condicional do processo por dois (02)
anos, desta vez ofertada pelo magistrado e ndo pelo
Ministério Pdblico.

6. A atuacdo do Ministério Publico e do Agente
Fazendario do Municipio.

O Ministério Pdblico € o dono da a¢do pena. Somente o
Promotor de Justica é que detém a competéncia para
denunciar ou ndo o contribuinte sonegador do ISS. O
exercicio das nobres fungbes do Parquet exige postura de
absoluta imparcialidade e isencdo, jamais podendo ser
exercida, como é por demais sabido, por interesses pessoais.
Importa relevar, também, que o Municipio, neste caso, é a
vitima, ndo figurando, portanto, como parte, N0 processo
penal. A acdo penal sera conduzida pelo Ministério Piblico,
posto tratar-se de crime de agd penad pulblica
incondicionada

Em Blumenau (SC), para ndo restar caracterizada qualquer
possivel parcialidade ou para ndo se deixar ao arbitrio do
Administrador Publico, no que concerne a escolha das
notificagdes a serem encaminhadas ao Ministério Publico,
determinou-se, através de Portaria assinada pelo Secret&rio
da Fazenda Municipal, que todas as notificagbes dos
contribuintes autuados, sgjam encaminhadas ao Parquet,
acompanhadas de um breve relatério, a fim de que o
Promotor de Justica responsavel, peca a documentacdo
daquelas empresas, donde constatara indicio de materialidade
e autoria de possivel crime contraa ordem tributéria.

A Autoridade Fazendéria, por outro lado, que no exercicio de
suas atribuicles legais, apurar indicios de que o contribuinte
incidiu em alguma das condutas do art 1° ou do art. 2° da L e
n° 8.137/90, devera formular representacéo fiscal para fins
penais, acompanhada de todos os documentos que
demonstrem a ocorréncia da possivel fraude e encaminha-la
a0 Ministério Publico.

Nesta pega informativa, deverd o Agente Fiscal indicar, aém
da noticia do fato delituoso, 0 montante do tributo suprimido
ou reduzido, se evidenciar alguma conduta do art. 1°, da Lei
n. 8.137/90, ou o montante devido, no caso de ndo
recolhimento (art. 2°, do mesmo Estatuto Normativo).

7. Formas mais usuais de sonegacao fiscal do ISS.

Particularmente, em relagdo ao imposto municipal em
comento, destaca-se, a seguir, as formas mais usuais de
sonegacao fiscal propriamente dita.

Nota fiscal calgcada, segundo entendimento do mestre Alécio
Addo Lovatto, € aquelaem que

o contribuinte emite nota fiscal, calcando a via cativa (a que
fica retida no bloco), de forma que nela néo fique consignada
a verdade: a) ou o valor da via cativa é inferior ao da
operacgdo real, porque com isso reduz o tributo; b) ou, a
pedido do adquirente, é superior ao valor consignado na via
porque desta
adquirente, ao consignar a entrada da mercadoria em seu

cativa, forma possibilita que outrem,
estabelecimento, adquira crédito maior que o real; c) ou,
também
correspondem a realidade. (29)

tanto a primeira via como a cativa néo

Na modalidade de fraude conhecida por nota calgada,
portanto, o agente da fraude fisca preenche o documento
fiscal com os dados operacdo de servicos efetivamente
realizada, sendo que na outra via insere valor do servico,
geralmente menor, para permitir recolhimento a menor do
tributo arecolher.

Segundo 0 mesmo autor acima citado a "nota fiscal paralela
significa nota fiscal impressa com o mesmo ndmero € a
mesma série da nota fiscal devidamente autorizada pelo
fisco" (30).

Para melhor entendimento a respeito da Ultima forma acima
citada de fraudar o fisco, necess&rio esclarecer que cabe a
Fazenda PuUblica Municipal, no que tange as notas de
servicos, emitir um documento de autorizagdo que permitira
a impressdo de documentos fiscais. Esta autorizacdo é
nominada de AIDOF - Autorizacdo de impressdo de
documento fiscal. O fraudador utiliza-se do mesmo niimero
e da mesma série da nota autorizada pela municipalidade
para cometer o crime tributario.

A nota fiscal paralela pode ser utilizada tanto pela empresa
prestadora do servico como pela empresa tomadora. Tudo
depende do objetivo do uso da nota fiscal paralela. Se a
finalidade é omitir o registro da operacdo da prestagcdo do
Servigo, o contribuinte manda imprimir notas paralelas, afim
de us&las em outros determinados servigos, omitindo o
registro de todas as operagdes constantes do bloco de notas
fiscais.

Além da nota cal¢ada e da nota paraela, o fraudador do
Imposto Sobre Servicos - ISS, costuma utilizar-se,
igualmente, do expediente da "nota fria', através da qual o
contribuinte, emite notas fiscais falsas geramente relativas a
empresas  inexistentes, de fato ou de direito, ou ja
canceladas.
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Outro exemplo de evasdo fisca muito freqliente nos
municipios brasileiros, consiste no fato de o contribuinte
instituir empresa em municipio cuja aiquota do |SS é menor
em relacdo aquele onde a empresa esta efetivamente sediada
e operando. Mister ressaltar que a legislacgo ndo impede que
a empresa prestadora de servigos tenha sede ou filial em
municipio onde a aliquota de ISS é menor, até porque o ente
federado municipal tem liberdade na fixag@o deste elemento
do tributo, desde que, efetivamente, ela estejainstalada |l e
exerca suas atividades. A fraude diz respeito ao fato da
empresa existir somente de direito (no papel), e ndo de fato,
Nno municipio cuja cargatributaria é menor.

Finalmente, ndo podemos esguecer de citar as fraudes
perpetradas com o auxilio das novas tecnologias da
informética, as quais permitem a utilizacdo de hardwares e
softwares aptos a instrumentalizar defraudadores e a
garanti-lhes ndo so a ocultago da obrigaco tributéria como
facilitam a evasdo dos tributos.

8. O término do processo administrativo e o
oferecimento da peca acusatoria.

A questdo é tormentosa, muito embora o Supremo Tribunal
Federal (31) tenha firmado posicdo a respeito do tema, em
sede de habeas corpus, no sentido de que o término do
processo administrativo € condicdo de procedibilidade da
acdo penal, posto que os crimes definidos no art. 1° da Lei
8.137/90 sdo materiais, somente se consumando com o
lancamento definitivo. Ou sga antes de constituido
definitivamente o crédito tributario ndo haveria justa causa
paraaacéo penal.

O Superior Tribunal de Justica, em julgado recentissimo
(32), por outro lado, contrariando decisdo do Supremo
Tribunal Federal, continua entendendo que ndo ha
necessidade em se aguardar a finalizagcdo do processo
administrativo para a deflagracéo da actio penal.

Pode parecer ousadia, j& que se trata da palavra da Corte
Constitucional, mas ndo se pode concordar com este
fundamento simplista para afastar o contribuinte sonegador
da acdo penal. A decisdo do STF, infelizmente, € um convite
a prética de crimes contra a ordem tributéria.

Um convite sim. Todos sabemos que 0O processo
administrativo € moroso e todos temos ciéncia, também, que
os Julgadores ndo sdo pessoas investidas no cargo, como
ocorre com o0s membros do Ministério Publico e da
Magistratura, o que permite inferir, @ menos em tese, a
garantia de independéncia e imparciaidade nos pareceres do
primeiro e nos julgamentos proferidos pelo judiciario.

O condicionamento da acdo pena ao julgamento da esfera
administrativa constitui circunstancia apta a chancelar a
impunidade penal pela ocorréncia da prescricdo da pretensao

punitiva. E que considerada a tradicional demora dos
julgamentos perante os Conselhos de Contribuintes (33), sem
divida alguma, o término do processo administrativo
coincidira ao menos com a fluéncia do prazo da prescrigéo da
pretensdo punitiva em concreto, tendo-se por base a pena
minima prevista para os crimes capitulados no artigo 1° da
Lel 8.137/90.

A decisdo em comento enfraguece o Judiciario como Poder
da Republica e sugere o fortalecimento do setor empresarial
brasileiro afeicoado as préticas defraudatérias, adém de
fortalecer, sobremaneira, o corpo dos julgadores
administrativos, que ja desfrutam do poder de estabelecer a
coisa julgada administrativa para a administragdo publica, ja
gque esta esta impossibilitada de recorrer a0 Judiciario
guando o contribuinte obtém, no mérito, decisio favoravel.
Importante assinalar que na Itdlia, a prejudicial tributaria foi
abolida ao tempo da reforma de 1982, através da Lel n. 516,
denominada "MANETTE AGLI EVASORI" (34). Essencial
frisar, neste tocante, que quando da vigéncia de td
prejudicial tributéria, a prescricdo em relagdo aos crimes
contra a ordem tributéria praticados naguele Pais, ficava
suspensa até o término do processo administrativo (35).
Perceba-se que em nosso Pais esta ocorrendo exatamente o
inverso; ou sgja, a prejudicial ndo era acatada pelo Supremo
Tribunal Federal, que reconhecia a independéncia do
Ministério Publico assim como a autonomia das instancias.
Atualmente, no entanto, por maioria de votos, a Corte
Congtitucional modifica o seu posicionamento, cuja
resultante toma por norte, inegavelmente, o enfraquecimento
do Poder Judiciério, restando evidenciada a trivializagdo do
bem juridico da ordem tributaria.

Enfatize-se que a Lel n° 8.137/90, em nenhum momento
condicionou a agdo penal ao esgotamento prévio da instancia
administrativa. Inexiste na lel, portanto, qualquer condicdo
de procedibilidade ou questéo prejudicial ou, ainda, qual quer
elementar do tipo penal, quanto ao encerramento do
procedimento administrativo para efeito no Processo Penal.
Anote-se, ademais, que mesmo sem a instauracdo de
qualquer procedimento administrativo-fiscal, o processo
penal pode ser deflagrado sobre fato descoberto por qual quer
do povo, que sabe das condutas delituosas fraudatorias
praticadas e quer denunciar o contribuinte-fraudador.
Esclareca-se, também, que no ISS, com excecdo do
recolhimento pelo regime fixo anual, o langamento se da por
homologacdo - contribuinte antecipa o pagamento para o
Fisco homolog&lo - o sujeito passivo, assim, tem a
obrigacdo de efetuar corretamente o pagamento. Se possuir
alguma davida quanto a interpretacdo da lei, portanto, deve
pronunciar-se através de uma consulta. E muito comodo agir
erroneamente (com dolo) suprimindo e reduzindo tributo e
ter a certeza de que saird impune, ja que para a deflagracdo
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da acdo penal, deve-se aguardar o fina do procedimento
administrativo e até 14, com toda a certeza, o crime ja fora
alcancado pela prescricéo.

Retornando ao Direito Comparado, conforme se escreveu
acima, na Itdlia, mesmo na vigéncia da antiga prejudicial
tributéria, a prescricdo em relagdo aos crimes de sonegacdo
fiscal, ficava suspensa até o término do processo
administrativo. Tal ndo ocorre no Brasil, o que nos faz
concluir que, atualmente, a0 menos em relagdo as condutas
mais graves e descritas no art. 1°, da Lei n. 8.137/90, os
delitos contra a ordem tributaria ja ndo podem ser punidos,
se considerarmos todas as modalidades de prescricdo
existentes em nosso sistema penal .

Nesse sentido, ha que se admitir que

as condutas descritas na Lei n° 8.137/90, assim, longe de
constituirem meras sonegacdes fiscais, representam uma
violagdo a normalidade da ordem tributaria com reflexos em
toda a coletividade,
juridicamente tutelado. Assim, a pratica de qualquer acéo
tipica e ilicita contra a ordem tributaria provoca um dano ou
lesdo, que se difunde por toda a sociedade e de dificil
quantificacéo (36).

dada a natureza do interesse

N& se pode esguecer, iguamente, do contido nas
disposicOes do art. 93 e do art. 94, do Cadigo de Processo
Penal, in verbis:

"Art.93.Se o reconhecimento da existéncia da infracdo penal
depender de decisdo sobre questdo diversa da prevista no
artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste
houver sido proposta acdo para resolvé-la, o juiz criminal
podera, desde que essa questao seja de dificil solu¢do e ndo
verse sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o
curso do processo, apés a inquiricdo das testemunhas e
realizacdo das outras provas de natureza urgente.

81° O juiz marcara o prazo da suspensdo, que podera ser
razoavelmente prorrogado, se a demora nao for imputavel a
parte. Expirado o prazo, sem que o juiz civel tenha proferido
decisdo, o juiz criminal far4d prosseguir 0 processo,
retomando sua competéncia para resolver, de fato e de

direito, toda a matéria da acusacgédo ou da defesa.

§2° Do despacho que denegar a suspensdo ndo cabera
recurso.

§3° Suspenso o processo, e tratando-se de crime de agéo
Publico

imediatamente na causa civel, para o fim de promover-lhe o

publica, incumbira ao  Ministério intervir

rdpido andamento".

Art.94.A suspenséo do curso da acdo penal, nos casos dos

artigos anteriores, sera decretada pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes".

Sobre a matéria, aias, escreve Eduardo Rede Ferrari, nos
seguintes termos:

"(...) pragmaticamente, parece-nos que a solugdo a ser
conferida para tormentosa discussdo ja presente na nossa
atual legislagdo penal e processual penal, bastando
reconhecer-se a duavida tributaria como verdadeira questédo
prejudicial heterogénea do procedimento criminal-fiscal (...) a
controvérsia, portanto, quanto a existéncia ou néo do tributo,
conduz a instauracéo de uma prejudicial ao mérito da acao
penal, cabendo ao julgador, suspender o processo criminal,
enquanto ndo decidida a questdo tributaria, nos termos do
Art. 93, do Cdédigo de Processo Penal. Concomitante a
suspensdo condicional do processo criminal, razoavel sera a
suspensado da prescricdo procedimental, nos termos do art.
116 do Cddigo Penal, ndo fazendo sentido possibilitar-se o
quando presente uma

prejudicial. A suspens@o da prescricdo, nesse aspecto,

andamento da prescricdo penal

configura-se como ponto de equilibrio e justica a instauragao
da prejudicial”. (37).

Esclarega-se, finalmente, que ndo obstante o fato da decisio
do Supremo Tribunal Federa ter sido proferida em sede de
habeas corpus, estd havendo célere capilarizagdo daguele
entendimento sobre as insténcias inferiores da magistratura
nacional, sendo que juizes de primeiro grau passaram a ndo
receber denlncias oferecidas pelo Ministério Publico
lastreados na decisdo da Corte Superior.

Deste modo, ainda que ndo estejamos sob 0 jugo da simula
vinculante, a vinculag&o ja esta se operando exatamente para
privilégio dos sonegadores, a partir de uma decisdo isolada
do Supremo Tribunal Federal, ndo unanime (37).

9. A Crise da tutela penal do ISS.

No que toca a repressao a evasdo do tributo, através de agéo
penal, especificamente em relacdo ao Imposto Sobre
Servigos - ISS, pode-se dizer que tal prética se encontra em
meio a sérias adversidades.

Uma delas é freqlientemente lembrada por Hugo De Brito
Machado (38) e diz respeito ao conhecimento da matéria. O
profissional atuante neste campo juridico deve possuir
conhecimentos em duas areas especificas: direito pena e
direito tributario. Nesse aspecto, considerando haver intima
relacdo entre as duas disciplinas mencionadas, revela-se
insuficiente 0 amplo conhecimento em s6 uma delas, sob
pena de ndo se conseguir enfrentar 0 tema com seguranca.

A busca pela responsabilidade pena do contribuinte do ISS,
por outro lado, nos Municipios brasileiros, ainda € muita
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timida, sgja em funcéo de ideologias politicas diversas, que,
as vezes, nao manifestam interesse em deter o contribuinte
sonegador, sgja em relacdo a auséncia de estrutura das
administragbes municipais em redizar a forca tarefa de
combate & sonegacdo fiscal, que exige agbes conjuntas entre
os Agentes Fazendéarios, Ministério Pablico e Procuradoria
Geral dos Municipios.

Os municipios brasileiros tém tido um pape muito
importante no desenvolvimento integrado dos locais,
protagonizando vériasmudangas estruturais na sociedade.
Essas variacfes, entretanto, ainda se encontram em sua terna
infancia, considerando que por muito tempo prevalecera a
tirania do coronelismo, consubstanciada na existéncia de
politicos intolerdveis, que dominavam 0s municipios como
se fossem de sua propriedade. Epoca de opressdo, sem
qualquer liberdade e progresso no ambito municipal. Foi um
periodo, enfim, em que o interesse local permanecera nas
méaos do interesse individual, em face da vinculagdo dos
Prefeitos ao Interventor.

Os prefeitos sdo pessoas mais ligadas diretamente aos
municipes, os quais, igualmente, tém ligacdo muito préxima
com a Administracdo Pudblica Municipal. Assm, no que
concerne ao primeiro ponto acima enfocado, e em se tratando
de municipalidade, o problema surge justamente dessa maior
proximidade entre o Administrador Publico Municipal e o
Cidad&o-Contribuinte, cuja relacdo tem se mostrado
resultante de verdadeiras trocas de favores politicos. Esses
arranjos, por sua vez, que se estabelecem no seio dos
administradores publicos, corporificam o0s anseios dos
agentes publicos em ndo perderem a simpatia de seu
eleitorado no momento do voto, téo sagrado para agueles que
exercem funcdes publicas el etivas.

Ai est, portanto, a primeira barreira a ser enfrentada, a fim
de se reprimir a evasdo do ISS. a vontade politica dos
homens que estdo a frente do Estado.

Em relacdo a estrutura, percebe-se que, diferentemente da
Uni&o e dos Estados, os Municipios ndo tem base funcional
suficiente para conter as fraudes fiscais, mormente, a titulo
de responsabilidade penal. Os salarios ndo sdo atrativos. Ndo
ha, igualmente, preparacio adequada de pessod. E raro
existir nos municipios, a instituicio de programas
permanentes de combate a sonegacdo fiscd e a
inadimpléncia, bem como de reaparelhamento da maquina
fiscal e a respectiva valorizagdo de todo o0 seu corpo técnico,
gue geralmente estd composta por pessoas que demonstram
resisténcia ao novo; ou seja, a procedimentos, ainstrumentos
e metodologias deferentes; agentes publicos, conformados,
enfim, com as atividades habituais de seu oficio.

De outra parte, a0 candidato que se submete a concurso
publico do género, ndo é exigido o diploma de bacharel em
Direito, necessariamente, ou mesmo o conhecimento da

legislacdo, o que significa dizer, que, muitas vezes, inicia a
carreira, sem qualquer nocdo de direito penal. Geramente, o
profissional dessa &rea ndo tem contato com o Orgdo
Ministerial, desconhecendo, inclusive, as suas reas
atividades.

No ambito municipal, também néo é corriqueira a pratica na
utilizagdo de instrumentos para o cruzamento de dados com
as fazendas publicas estaduais e federais, 0 que, da mesma
forma, prejudica a fungdo do Agente Fazendario Municipal,
j& que esses dados s80 necessarios e imprescindivels para a
localizagdo de indicios de sonegacdo fiscal propriamente
dita

O Ministério Plblico, em contrapartida, considerando a
precariedade do sistema municipa €, considerando a
amplitude dos delitos penais cometidos na esfera estadual,
também acaba ficando inerte ao problema, enquanto os
contribuintes do Imposto Sobre Servicos - ISS, passam 0s
dias regozijando-se daimpunidade que os cerca.

Mesmo entre os doutrinadores, que atentam para esta matéria
em especial, ou seja, sobre os crimes contra a ordem
tributaria, 0 imposto municipal em andlise, quase ndo é
mencionado, trazendo os juristas do assunto, geralmente,
hipoteses e exemplos a respeito dos impostos federais e
estaduais, tdo-somente. O ISS, na maioria das vezes, €
relegado a Ultima categoria, tendo sido tratado, por
tributaristas e penalistas brasileiros, efetivamente, como o
"patinho feio" do sistema tributério nacional, tanto que se
tem uma escassez consideravel de escritos a respeito do
tema.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, também, pouco
tem se manifestado em questdes dessa natureza. Gratia
argumentandi, mister salientar que o Superior Tribunal de
Justica (39), ndo obstante a mingua de julgados nesta
matéria, fez, em data recente, a apreciacdo de um caso
especifico a respeito de crime contra a ordem tributéria no
gue concerne ao Imposto Sobre Servigos - ISS.

N&o obstante ao tratamento deficitario que a matéria vem
merecendo em nivel municipal, é conveniente ressaltar, que
em Blumenau, ap6s a implantacdo de vé&rias medidas
estruturais com a finalidade de se coibir a evasgo fiscal do
ISS e um esforco comum entre Procuradoria-Geral do
Municipio, Fazenda Municipal, Fiscais de Tributos e
Ministério Pablico Estadual, iniciou-se um circuito de tarefas
conjuntas, as quais estdo vindo efetivamente ao encontro da
repressBo  dos crimes contra a ordem tributéria,
especificamente no que tange ao Imposto Sobre Servicgos -
ISS.

Tais atividades, além de elevar a importancia e o respeito
pelo ISS, fazem com que o contribuinte do municipio passe a
respeitar com mais seriedade as suas obrigacfes tributérias,
ndo esgquecendo, igualmente, as melhorias que poderdo advir
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a toda a sociedade local, com a recuperacdo do crédito
tributério omitido ou suprimido, pois como enfatiza Mércia
Aguiar Arend (40): "S&o os tributos que permitem a
uniformidade do tecido socia e a consolidac&o da civilizagdo
e da cidadania, cujo empreendimento e realizac8o invejamos
nos paises ditos de primeiro mundo”.

10. Considerac@es finais

O direito penal tributério em nivel municipal, ndo obstante a
mobilizagdo em querer se dar efetividade as normas da
legislagdo em vigor, através de agbes e esforcos conjuntos
entre Ministério Publico e Orgdos Governamentais,
encontra-se, sem dulvida alguma, ainda, em meio a sérios
problemas, os quais foram trazidos a baila no corpo do
presente texto.

Deve-se ter em mente, todavia, que muito ha por ser feito no
gue concerne ao combate a fraude tributéria, sgja na esfera
federal, estadual e, sobretudo, municipal. E com esse espirito
de persisténcia em se criar condicOes favoraveis para efetivar
a aplicagdo da legidacdo pena tributéria, que se podera
garantir a qualidade de nossa salde, de nossa educacso,
moradia, etc., facilitando, assim, a vida do cidad&o brasileiro,
habituado a sofrer diretamente as conseqiéncias da
sonegacdo fiscal, em face da impunidade que cerca os crimes
dessa espécie.

Ainda que timidas as agBes de combate a evasio fiscal, em
relacdo a responsabilidade criminal tributéria, referente ao
Imposto Sobre Servicos - ISS, ndo se pode permitir que o
contribuinte, por ndo acreditar na repressdo efetiva das
condutas delituosas, ponha referido tributo em segundo
plano.

A sonegacdo fiscal é um fenbmeno muito grave, que tem
como consequéncia a subtracdo e reducdo da qualidade de
vida de quem mais precisa; faz do rico ainda mais rico e do
pobre ainda mais pobre, agravando, pois, as desigualdades
sociais dos cidaddos brasileiros e constrangendo o Estado,
assim, aaumentar a carga tributaria para fazer frente aos seus
compromissos financeiros, tornando impossivel a realizacdo
dos principios democréticos.

N&o obstante as dificuldades encontradas, entretanto, ndo
podemos desistir do combate. E obrigacdo de todos nés,
cidaddos, continuar lutando pela diminuicdo da evasio
tributéria, que tem assumido proporgdes catastroficas em
nosso Pais, minguando os recursos estatais e inviabilizando o
implemento de politicas publicas. Os crimes contra a ordem
tributéria somados a corrupcdo no Poder Plblico, sfo,
atualmente, os maiores problemas da sociedade brasileira,
gue obstaculizam a edtabilidade socio-politica e o
crescimento econdmico do pais.
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