Boletim IBCCrim n° 50 - JANEIRO/1997

O Novo Art. 172 po Copico PENAL
(FATURA, DuPLIcATA ou NoOTA DE VENDA SIMULADA)

[Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Jinior)

o antigo art. 172 do Cédigo Penal, com
redacgiio dada pela Lei n® 5.474/68, dispunha,
sob o nomen juris de “duplicata simulada™

— “Expedir ou aceitar duplicata gue ndo
corresponda, juntamente com a fatura res-
pectiva, a uma efetiva venda de bens ou a
uma real prestagdo de servigo:

Pena — detengdo, de um a cinco anos, ¢
multa equivalente a vinte por cento sobre o
valor da duplicata.

Pardgrafo tinico. Nas mesmas penas in-
correrd aquele que falsificar ou adulterar a
escrituracdo do Livro de Registro de Dupli-
catas”.

A Lei n® 8.137/90 (Lei dos Crimes contra
a Ordem Tributaria, Econdmica e contra as
Relagdes de Consumo) manteve o pardgrafo
tnico do art. 172 com a mesma redagilo da
Lei n® 5.474/68, mas alterou o seu caput, que
passou a dispor:

— “Emitir fatura, duplicata ou nota de
venda que ndo corresponda & mercadoria
vendida, em quantidade ou qualidade, ou ao
servico prestado,

Pena — detengdo, de dois a quatro anos,
e multa”.

Embora a Lei n® 8.137/90 niio tenha se
referido a0 nomen juris do art. 172, quer
mantendo o anterior quer o alterando, pode-
mos considerar que ele, face a redagio do
novo caput, deva ser: fatura, duplicata ou
nota de venda simulada.

Para Fabio Ulhoa Coelho (Breves Notas
sobre o Crime de Duplicata Simulada, in
RBCCrim 14/167), a nova redaciio do caput
do art. 172 tornou atipica a emissdo de dupli-
cata niio fundada em efetiva compra e venda
mercantil, apenas se configurando o delito
quando, tendo havido um negécio real, a
duplicata mencione qualidade ou quantidade
diversa da verdadeira. A primeira hipdtese,
segundo esse autor, “somente serd ampara-
da pelo direito penal, se demonstrada a
incidéncia do art. 171, caput, do Cédigo
Penal”.

A nosso ver, embora 0 novo texto niio seja
um primor de redagio, cle abrange tanto a
duplicata que niio corresponde a uma venda
cfetivamente feita, quanto aquela que dis-
torce a quantidade ou qualidade da realmen-
te realizada.

A expressio  “que ndo corresponda é
mercadoria vendida, em guantidade ou gua-
lidade” s6 pode ser interpretada como sen-
do: que ndo corresponda a uma mercadoria
vendida, que ndo corresponda a uma merca-
doria em quantidade ou que niio corresponda
a uma mercadoria em qualidade.

Caso assim nilo fosse, niio haveria razio
para a existéncia de uma virgula entre os
termos “mercadoria vendida”e “em quanti-
dade”, devendo o texto legal ter sido: “gue
ndo corresponda a mercadoria vendida em
quantidade ou qualidade”, ou seja, sem a
referida virgula. De outra parte, o legislador
ndo se utilizou da expressiio “que nio cor-
responda & mercadoria vendida em sua quan-
tidade ou qualidade™, ou tampouco *‘que nio
corresponda & quantidade ou qualidade da
mercadoria vendida”.

O awal caput, portanto, ampliou a inci-
déncia do art. 172 que, a0 tempo da redacio

dada pela Lei n® 5.474/68, se referia apenas
a expediciio de duplicata que nfio correspon-
desse a uma venda efetiva de bens.

Com cfeito, seria ildgico que o novo dis-
positivo tipificasse como crime uma conduta
cvidentemente menos grave (emissio de fa-
tura, duplicata ou nota de venda com quanti-
dade ou qualidade do produto alterada) e
deixasse de punir uma conduta indubitavel-
mente mais grave (emissdo de fatura, dupli-
cata ou nota de venda sem qualquer venda
efetuada).

Por outro lado, o atual caput, em sua parte
final, tipifica como crime a emissdo dos
mesmos documentos que ndo correspondam
“ao servico prestado”.

Ora, seria um contrasenso que a lei punis-
se como crime a emissiio de fatura, duplicata
ou nota de venda referente a um servigo que
jamais foi prestado e ndio o [izesse quanto a
uma venda que nunca existiu, dando trata-
mento desigual a duas situacdes de idéntica
potencialidade lesiva.

A outra conclusdo nio leva, em nosso
entendimento, a interpretacio do novo caput
do art. 172 em conjunto com o seu pardgrafo
tinico que, como vimos, teve a antiga reda-
¢lio mantida.

Prevé o referido pardgrafo tnico:

— “Nas mesmas penas incorrerd agquele
que fulsificar ou adulterar a escrituragéo do
Livro de Registro de Duplicatas”.

Nio resta divida que, ao estabelecer que
“nas mesmas penas incorrere (iqLiGl!(,‘ que

Sfalsificar ou adulterar a escrituracdo do

Livro de Registro de Duplicatas”, este dis-
positivo estd tipificando como crime tanto a
conduta do agente que falsifica ou adultera o
mencionado Livro para mudar a quantidade
ou qualidade de duplicata referente a uma
mercadoria eletivamente vendida, quanto a
do agente que falsifica ou adultera o mesmo
Livro para nele fazer constar duplicata rela-
tiva a uma venda que ndo se realizou.

Saliente-se que, ao alterar o caput, como
fez, o legislador, se quisesse, poderia ter
igualmente modificado o pardgrafo dnico
para restringir sua abrangéncia. Preferiu,
todavia, nio o fazer.

Assim, resta patente que sua intengiio foi
a de ampliar as hipdteses de incidéncia do
caput, ¢ nio a de restringi-las.

Ressalte-se, também, que o pardgrafo
tnico nilo faz qualquer distingiio entre dupli-
cata relerente a mercadoria vendida ¢ dupli-
cata relativa a servigo prestado.

Portanto, seria um verdadeiro nonsense
que o capul punisse apenas uma conduta
(emissdio de duplicata que simula quantidade
ou qualidade) e o pardgrafo tinico punisse duas
(falsificag@io ou adulteragiio no registro de du-
plicata que simula venda e no registro de du-
plicata que simula quantidade ou qualidade).

O atual art. 172 do Cédigo Penal merece
lambém comentdrio quanto aos principios da
retroatividade e ultratividade da lei mais
benéfica.

O antigo caput deste artigo (com redagiio
da Lei n® 5.474/68) previa penas de “deten-
¢do, de um a cinco anos, e multa equivalente
a vinte por cento sobre o valor da duplicata’.

Jd 0 novo capur (com redagiio da Lei n°

8.137/90) prevé penas de “detengiio, de dois
a quatro anos, ¢ multa”, estd de acordo com
os critérios da parte geral do Cddigo Penal,
ou seja, dias-multa (cl. arts. 49 e 60). De
outra parte, o anligo caput se referia apenas
a duplicata, enquanto que o atual caput se
refere & fatura, duplicata ou nota de venda.

Quanto a emissio da fatura ou nota de
venda simulada, que niio era tipificada no
art. 172, ndlo hd que se falar, obviamente, em
retroatividade.

Com referéncia, entretanto, i emissio de
duplicata simulada, se o crime foi praticado
antes da vigéncia da Lei n® 8.137/90, a pena
mixima do novo caput (“quatro anos’™) deve
ser aplicada retroativamente ou assim ser
considerada, como no cdleulo da prescrigio
cm abstrato, por ser mais benéfica; ji a pena
minima do antigo caput (“um ano’), por ser
menor, deve ser aplicada ou considerada
ultrativamente para os latos ocorridos antes
da entrada em vigor da Lei n® 8.137/90.
Nesse sentido decidiu, por votagiio uniinime,
a 1" Cimara Criminal do Tribunal de Algada
de Minas Gerais, em acdrdio relatado pelo
douto juiz Carlos Biasutti (RT 710/330).

A pena minima do antigo capur (“um
ane’), por ser mais benéfica, deve ainda ser
aplicada ultrativamente na hipdtese de crime
continuado que, tendo se iniciado antes da
vigéncia da Lei n® 8.137/90, tenha continua-
do apds a sua entrada em vigor.

No que concerne it pena de multa, ¢ so-
mente quanto a duplicata simulada emitida
antes da vigéncia da Lei n? 8.137/90, deverd
se verificar, em cada caso concreto, qual
seria a menor: a multa equivalente a vinte
por cento sobre o valor da duplicata (antiga
redaciio) ou a multa de acordo com os atuais
critérios da parte geral do Cdédigo Penal
(nova redagiio), aplicando-se a mais benéfi-
ca, retroativa ou ultrativamente.
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