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Resumo

Na presente, obra se procurou identificar se a precariedade financeira pode ser aplicada como
excludente de culpabilidade do agente no crime de apropriacao indébita tributaria. Para tanto,
fez-se uma analise dogmatica e positivista sobre o objeto juridico tutelado e dos elementos do
tipo penal, especialmente a culpabilidade. Em ambos os temas, buscou-se, primeiramente,
expor o posicionamento da doutrina para, em momento posterior, estudar a jurisprudéncia.
Assim, extrairam-se todas as possiveis interpretacdes do tipo penal trabalhado, aprofundando o
tema quanto aos elementos que remetessem as areas do direito tributario e financeiro.
Igualmente, problematizou-se caso especifico sobre a defini¢do de receita bruta e ndo inclusdo
do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS, e como esta decisdo do STF se relaciona
com o tipo penal em comento. Acerca da culpabilidade, o estudo definiu: o que ela €, como se
insere na teoria do crime e quais seriam suas hipoteses de aplicacdo. Posteriormente, trabalhou-
se sobre a possibilidade de a precariedade financeira ser uma excludente supralegal de
culpabilidade, em que se procurou estabelecer critérios objetivos para legitimacdo juridica de
aplicacdo, com base na doutrina especializada sobre o tema. Ao fim, ultrapassada a questdo
dogmatica, mas ndo totalmente, teceram-se criticas ao panorama encontrado quanto aos
discursos tendentes a instrumentalizar o direito penal como meio arrecadatério ao fisco e
relacionando este interesse com a relevancia que o tributo tem para a aplicacao de politicas
publicas concomitantemente com os principios da subsidiariedade e fragmentariedade do
direito penal brasileiro. Finalmente, analisando o contexto politico da norma, trabalhou-se em
apontar qual seria a melhor solucdo para a resolugdo do problema fiscal de modo alheio a

utilizacdo do direito penal.

Palavras-chave: Tributario; Direito Penal; Culpabilidade.



Abstract

This work has as its goal identifying whether financial precariousness can be considered as a
cause of exclusion of culpability of the author in the crime of tax misappropriation. In order to
do so, the object of legal protection and the elements of the penal type, especially culpability,
were analyzed both in a dogmatic and positivist way. In both topics, it was first exhibited the
theory, so court decisions could be latter studied. All possible interpretations of the criminal
type in analysis were explored, deepening the theme in every item related both to tax and
financial law. Then, a specific legal case involving the definition of gross earnings and the non-
inclusion of ICMS in the tax base of PIS and COFINS was analyzed, later determining its
connection to a decision of Brazil’s Federal Supreme Court and the mentioned criminal type.

About the topic of culpability, this work has set its definition, how it’s inserted in crime’s
theory, and which would be its hypothesis of use. After, it has been worked on the possibility
of considering financial precariousness as a supralegal cause of exclusion of culpability,
seeking to establish objective criteria to legitimate its legal use, having specialized legal
doctrine as its basis. Finally, having the dogmatic aspect been analyzed almost in its entirety,
the author has criticized the discourses that tend to use criminal law as a means of tax collection,
relating said interest with tax’s relevance for accomplishing public policies as well as with the
principles of subsidiarity and fragmentarity in Brazilian’s criminal law. Lastly, analyzing the
political context of rules, there has been sought the best solution to settle this tax issue, rather

than calling upon the criminal law.

Keywords: Tributary; Criminal; Culpability.
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1. INTRODUCAO

Apbs o fim do sistema liberal, predominante no século XIX, e com o crescimento do
sistema politico-social, o Estado passou a intervir nas relacGes pessoais e, especialmente, na
economia, abandonando sua natureza estritamente omissiva, consistente em condutas
negativas, para mesclar aquelas as condutas comissivas, obrigando-se a garantir diversos
direitos. Para implantacdo desse sistema era necessario que a arrecadacdo financeira estatal
aumentasse do mesmo modo que suas obrigacgdes, isso porque a receita obtida serviria para
manter as suas estruturas, instituicdes e para efetivar os direitos que se responsabilizou tutelar.!

Em diversos momentos das sociedades o poder soberano se utilizou de maltiplos meios
de angariar recursos para si, figurando especialmente nessa condigo os tributos.? Notadamente
na antiguidade, a punicdo ao inadimplemento fiscal tinha como sancao as penas corporais, como
aconteceu no Egito em periodo entorno de 3.000 a.c. e na Roma Antiga.’

Com a predominancia dos ideais capitalistas e com a for¢a do capital, alicercados as
ideias liberais, perdeu-se 0 animo da punicéo tributaria por meio corporeo, ganhando primazia
a penalizacdo pelo patriménio, com aplicacdo de incrementos da divida em funcdo do ndo
cumprimento da obrigacdo, como os juros moratorios e as multas pecunidrias.

Em que pese a existéncia de outros instrumentos de arrecadacdo de receitas, observa-
se que o Estado brasileiro utiliza fundamentalmente os tributos para implementacdo de suas
politicas, peculiarmente pela alta carga tributaria que alcanca uma das maiores do mundo. Pode-
se elencar como fatores basilares desse encargo as amplas obrigagdes constitucionais assumidas
pelo Estado e a m& administracdo dos recursos pela Administragdo Publica. Estes fatores
influenciam diretamente para que o Brasil tenha o pior indice de Desenvolvimento Humano —
IDH quando estudada a proporcdo entre o Produto Interno Bruto - PIB e a arrecadacgdo

tributaria, tendo o pior desempenho de IDH entre os paises com maior tributagdo mundial.*

1 EUSTAQUIO, Leandro, MONTEIRO, Igor de Matos, Direito Financeiro, Lei n® 4.320/1964. Dicas para
realizacdo de provas de concursos artigo por artigo, 22 Ed. Revisada, ampliada e atualizada. Bahia: Jus Podivm.
2010, Pag. 21/22.

2BALTHAZAR, Ubaldo Cesar, Histdria do Tributo no Brasil, 12 ed.; Floriandpolis: Fundagéo Boiteux. 2005,17-
18.

3 SILVA, Luiz Felipe Scholante, Breves Apontamos Histdricos sobre Tributacdo no Mundo e no Brasil. Rio
Grande do Sul. 2018, pags. 3/4. No prelo. Acessivel em:; <
http://www.scholante.com/assets/pdf/Artigo%20a%20Hist%C3%B3ria%20dos%20Tributos.pdf > acessado em
15/08/2019.

‘DO AMARAL, Gilberto Luiz; DO AMARAL, Leticia Mary Fernandes; OLENIKE, Jodo Eloi; Estudo sobre a
Carga Tributaria: PIB X IDH, 12 ed.; Séo Paulo: Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo — IBPT.
2015.
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Portanto, qualquer modificacdo na aplicacdo da politica tributaria impactard em
diversos outros setores da sociedade por “efeito em cadeia”, porquanto a influéncia na economia
nacional trara modificacdo no orcamento dedicado as politicas publicas e nos mantimentos das
instituicOes estatais — seja com resultados maléficos ou benéficos.

Atualmente, é visivel a preocupacdo politica com o tema, em que 0s governos dos
diversos entes federativos sofrem para manter seus débitos quitados, quiga ter balango positivo.
Mostra-se qudo tortuosa é a situacdo quando alguns deles afirmam sequer conseguir pagar a
folha de seus funcionarios por meios proprios, obrigando-se a obter subterfugio financeiro de
outras entidades ou reduzir custos de diversos setores. No mesmo sentido, o governo federal —
atual e anteriores — tem buscado reformas dos sistemas arrecadatério e de gasto, a exemplo da
previdenciaria e da tributaria, bem como congelar investimentos publicos, focando, em alguns
momentos, em areas importantes para a sociedade, como a educacéo e saude.

N&o se pretende, nesse momento, fazer uma andlise valorativa e critica da situagao e
do planejamento do governo para a politica aplicavel ao pais, mas tdo somente demonstrar que
ha relevancia para o Estado em como o direito o auxiliard a angariar receitas necessarias para
manté-lo saudavel financeiramente, especialmente quando é ele quem regula as regras do jogo.

Pode-se dizer que um dos instrumentos protetivos estatais para o sistema é a Lei
8.137/90, que, conforme o predmbulo afirma, define crimes contra a ordem tributaria e
econdmica.’ De modo generalizado, observa-se que as condutas tipificadas como crime na
norma sdo aquelas que pretendem impedir que o civil sonegue as suas obriga¢es tributarias,
ou seja, que ndo fraude o fisco declarando falsamente que deve valor menor do real. A conduta
criminalizada seria diversa do mero inadimplemento fiscal.

Contudo, uma figura especifica naquele diploma ganha relevancia, especificamente
por sua estrutura redacional confusa, pois nao expdes claramente a delimitacdo e conceituacédo
de seus elementos, que é o tipo penal prescrito no artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90, também
chamado de apropriacao indebita tributaria. Nele ha tipificacdo da conduta de quem cobra ou
desconta tributo na qualidade de sujeito passivo e ndo repassa aos cofres pablicos. Diante
disso, é necessario estudar qual o objeto juridico tutelado pelo legislador para, em momento
posterior, entender em quais hipéteses tributarias pretende a norma incidir, o que sera feito no

primeiro capitulo deste trabalho.

> BRASIL, Lei 8.137 de 27 de dezembro de 1990, Define crimes contra a ordem tributéria, econémica e contra
as relagbes de consumo, e da outras providéncias. Brasilia, DF. Acessivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm >, Acessado em: 15/08/2019.
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Isso porque, como se depreende da leitura generalizada da norma, ha um vinculo entre
o tipo penal e a prépria relacdo negocial e tributéaria, ou seja, com os atos da vida civil. E, assim
0 sendo, o olhar atento para a relacdo social € importante para impedir que 0s atos cotidianos
da vida em uma sociedade capitalista ndo passem a ser penalizados criminalmente sem
considerar 0s aspectos intrinsecos do proprio sistema.

O presente trabalho pretende ponderar tais situagdes e analisar como a norma incide
sobre a questdo da precariedade financeira do contribuinte que ndo paga ao fisco o tributo
cobrado, ou descontado, pesquisando sua relacdo com a excludente de culpabilidade, porquanto
decorre de uma sociedade capitalista 0 acimulo de capital, que incute na maior parte da renda
global concentrada nas maos de uma parcela reduzida da populagdo e, consequentemente,
outros figuem com muito pouco. Por tais caracteristicas, a priori, o inadimplemento e os débitos
seriam consequéncia natural da sociedade qual nos inserimos.

Para tanto, 0 método de pesquisa utilizado foi semelhante no segundo e no terceiro
capitulo, onde se pretendeu uma analise estritamente positivista, colhendo da doutrina a maior
variedade de interpretacdes do tipo penal, bem como da jurisprudéncia, em que o exame recaiu
no crime no crime de apropriacdo indébita tributdria e naqueles cujas estruturas séo
semelhantes a ele. O periodo de analise jurisprudencial se deu entre os anos de 2017 a 2019 no
tocante aos tribunais inferiores e ndo se reteve a termos especificos em sua busca, colhendo um
numero extensivo de julgamentos que se relacionassem com o tema. De outro modo, nos
tribunais superiores ndo se especificou um limite no periodo da pesquisa por causa da escassez
de julgados quanto ao tema.

O capitulo quinto, por sua vez, recebeu um tratamento diferente, ndo se restringindo a
uma analise estritamente normativa e positivista, mas sistémica, apontando como a norma
impacta a sociedade e como esta Gltima compreende a primeira. Assim, ultrapassou-se as
barreiras meramente doutrinarias, passando-se a identificar nos discursos penalizadores,
presentes em acOrdaos e jornais, qual a intencdo com o crime de apropriagado indébita tributéaria
e, identificada esta motivacdo, apontou-se 0s nimeros da arrecadacao fiscal, especialmente a
tributéaria, pois sendo o tributo um meio de aplicacéo da politicas publicas do Estado, somente
fazendo este levantamento é que sera possivel entender a relacdo dos crimes da Lei n° 8.137/90,
especialmente o de apropriacdo indébita tributaria, e o impacto na sociedade. Assim, ao fim
do trabalho, serdo estudados alguns elementos que demonstram a utilizacdo do direito penal-
tributario como meio coercitivo para garantir a arrecadacéo tributaria do Estado, cuja a analise

critica predominara.
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A metodologia se deu desta maneira por causa da pretensdo em direcionar a quem o
presente trabalho se destina. Isso porque a analise positivista, presente no segundo e no terceiro
capitulos, desloca-se aos “operadores do direito”, que precisam instrumentalizar a norma em
seu dia-a-dia, obtendo maior proveito a eles este tipo de estudo, enquanto a analise sistémica se
direciona ao legislador, pois a ele compete entender, primordialmente, como a norma se
relaciona na sociedade e, com isso, atribuir modificacOes legislativas, bem como aqueles que

pretendem uma analise critica, tdo somente, pelo prazer do conhecimento.
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2. A LEIN°8.137/90 — LElI DE SONEGACAO FISCAL?

2.1. Contexto historico e generalidades da Lei

A lei n®8.137 passou a vigorar no Brasil em 27 de dezembro de 1990, periodo notorio
de turbulento em que o governo brasileiro langcava diversos planos econdmicos para estabilizar
a hiperinflacéo, especificamente o plano Collor I, que congelou por 18 meses o saldo excedente
a 50.000 cruzeiros das contas-poupancas, enviando-o ao Banco Central do Brasil sem sequer
informar previamente aos seus poupadores.

Em seu texto, a norma tipificou atos contra as relagdes de consumo e contra a ordem
econbmica e tributaria, antecipando sua intencdo de criminalizar algumas das condutas
presentes nas relacGes econémicas realizadas em solo nacional.

Nomeadamente quanto as relagdes de consumo e econdmicas, 0 que intentou o
legislador foi proteger a sociedade nas relagdes negociais, 0 que ainda permanece, mesmo apds
as alteracdes do texto original e a revogacao de diversos dispositivos.

Hoje, no tocante aos crimes de natureza consumerista, existem tipos penais que
protegem a individualidade do consumidor, impedindo condutas que o induzam ao erro quanto
ao produto adquirido. Contudo, observa-se que esta tipificacdo protege também a concorréncia
e o livre comércio, pois pretende manter a boa-fé entre os concorrentes de todo os setores
econdmicos.

No mesmo sentido, os de natureza econdémica visam impedir a concentracdo de
monopolios, que inviabilizam o livre mercado e a concorréncia pela imposicdo do preco do
produto no comércio, protegendo, de algum modo, o proprio consumidor, que terd maior
liberdade para escolher seu produto.

Emerge dai o encontro da natureza protetiva dos referidos crimes, porque ambos
resguardam as relacdes negociais como um todo e, assim, a propria sociedade. A exemplo, cita-
se 0 artigo 4°, inciso Il, alinea ¢, que no caput tipifica como conduta contra a ordem nacional o
“controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo de fornecedores”, enquanto
0 artigo 7°, inciso 1V, tipifica a conduta dolosa de fraudar precos. Pela natureza semelhante, o
legislador abarcou ambos no capitulo Il da referida legislacéo.

O Projeto de Lei n° 4.788 de 1990, que posteriormente se transformou na Lei n°
8.137/90, cuja redacdo original era de autoria do entdo deputado Luiz Henrique, compilava

todas essas circunstancias de instabilidade econdmica nacional e necessidade de protecéo social
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nas relacdes comerciais. Em sua exposicdo de motivos, enviada a cdmara de deputados por

meio da mensagem n° 340, tal compreenséo fica mais visivel neste breve trecho:

Concomitantemente, o projeto busca coibir a pratica dos crimes de abuso de poder
econdmico, que tanto tém sobressaltado a sociedade brasileira, com notdrio
agravamento nos Ultimos tempos, diante da crise econdmica, social e de exercicio de
legitima autoridade que propicia, mormente no campo da atividade econémica
monopolizada ou oligopolizada, o florescimento da impunidades dos agentes de tais
delitos.

Objetivamente, cuida-se de instituir legislacdo protetora da economia popular e a
efetiva defesa do consumidor, esmagando pela crescente audacia na pratica de tais
fatos anti-sociais, de outro turno cerceadora da livre concorréncia e inibidora dos
principios regentes de uma economia de mercado compativel com os interesses
coletivos merecedores de atuacéo responsavel do Poder Publico.

Ao contrério dos crimes com natureza econdmica e consumerista, aqueles contra a
ordem tributaria receberam tratamento especial pelo legislador, estabelecendo-se um capitulo
exclusivo para eles, que foi subdividido em duas secdes, a primeira definindo crimes cometidos
pelo contribuinte, enquanto o segundo pelo funcionario publico. Contudo, as razdes expostas
no Projeto de Lei mencionam que as penas até entdo aplicadas para os tipos penais que
resultassem em ndo pagamento de tributo deveriam ser majoradas por causa dos prejuizos
causados a Fazenda Publica, esquecendo-se de mencionar sua fiel relacdo com a implantacéo
de politicas publicas.

Outrossim, os crimes tributarios, em geral, incidem sobre condutas tendentes a enganar
e burlar a arrecadacdo e a fiscalizacdo estatal. Essa compreensdo se depreende da leitura das
diversas condutas prescritas nos incisos dos artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90. O maior debate
reside no artigo 2°, inciso Il, que tipifica como conduta criminosa aquela de quem deixa de
recolher tributo devido na condigéo de sujeito passivo sem qualquer ato fraudulento, portanto,
assumem plausibilidade aquelas interpretacGes de que o inadimplemento tributério teria sido
criminalizado pelo legislador, acarretando caracteristica diferenciada dos demais tipos penais
presentes nesta Lei.

Estas exposi¢cOes sdo importantes para levantar qual a natureza dos crimes previstos na
Lei n®8.137/90, porquanto possibilitara entender qual o objeto juridico tutelado pelo legislador,
uma vez que o aspecto da elaboragdo normativa conjunta entre as condutas consideradas como

de natureza econdmica e consumerista se relacionam com aqueles que sdo naturais da area

® BRASIL. Distrito Federal. Projeto de Lei n° 4.788/90, define crimes contra a administracéo tributaria, de
abuso de poder econdmico e da outras providéncias. Diario do congresso nacional, secdo I, 29/03/1990. P4g.
2.225. Acessivel em:< http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD29MAR1990.pdf#page=40 >. Acessado
em: 19/08/2019.



15

tributéria. A analise histdrica e uma leitura restritiva dos demais tipos penais tributarios também
serdo fundamentais para uma interpretacdo minuciosa do dispositivo que sera estudado, que é
0 artigo 2° inciso Il, da Lei n° 8.137/90, conhecido como crime de apropriacdo indébita

tributéria.

2.2. O objeto juridico tutelado, correntes: patrimonialista e funcionalista

No direito penal é majoritario o entendimento de que a tipificacdo das condutas se
destina ao que é socialmente relevante e quando a punicdo é Unico meio que o Estado encontra
para reprimir condutas reprovadas socialmente. A substancia dessa compreensdo esta inserida
no principio da intervencdo minima, também conhecida como ultima ratio do direito penal.
Desse principio emerge outro, que € seu corolario, qual seja, o da fragmentariedade, que impede
o legislador de imputar penas para todos os atos da sociedade, e sim, apenas aqueles que sdo
mais graves.” Tais principios se aplicam a todos os ramos do direito penal e, portanto, também
a Lei n®8.137/90.

Para alguns autores, a tutela dos bens juridicos socialmente relevantes e reprovaveis
ndo se direciona aos principios em si, mas a propria funcao do direito penal, ou seja, o0 destino
pelo qual se faz todo o sistema penal. Dentre eles esta Fernando Capez, que em uma de suas
obras trata o tema em capitulo destinado a funcdo politico-social do direito penal. Quanto a
compreensdo de um direito penal direcionado para condutas mais graves, Capez destaca que a
reprovabilidade da conduta, isoladamente, ndo pode ser objeto pelo qual o direito penal se
destina, tornando-se necessaria a vinculagdo da lesividade ao resultado obtido pelo ato — que
para diversos autores é chamado de principio da lesividade. Assim, a conduta reprovavel tem
que resultar em alguma lesio a sociedade, além da reprovabilidade da conduta.?

Como pressuposto tedrico de um Estado Democratico de Direito, cabe ao legislador a
analise valorativa do dia-a-dia da sociedade e sua relacdo com o direito, competindo a ele
estabelecer uma ordem juridica que situe um convivio pacifico entre todos, desde que fundado

na igualdade e liberdade.® Ele serd responsavel, portanto, pela analise de quando a

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral 1, 172 Ed., ampl. e atual. Sdo Paulo :
Saraiva. 2012. P4g.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral : (arts. 1° a 120), 162 ed. — S&o Paulo :
Saraiva, 2012. P4g. 18/19.

® ROXIN, Claus. Que comportamentos pode o estado proibir sob ameaca de pena? Sobre a legitimacéo das
proibicdes penais. Estudos de direito penal. Tradugdo de Luis Greco, 22 Ed. Rio de Janeiro : Renovar. 2008. P4g.
3.
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criminalizacdo de uma conduta serd merecedora de tutela especifica. Os limites que encontra
estdo pautados nos principios de fragmentariedade e da intervencdo minima, bem como nos
direitos fundamentais previstos na constituicdo — ndo sendo este um rol taxativo.

Quando o bem juridico tutelado pela norma penal ndo preenche os requisitos minimos
de aplicabilidade, que sdo o respeito aos principios do direito penal e as normas constitucionais,
n&o teré aplicabilidade ao ordenamento brasileiro.

O estudo sobre o objeto juridico tutelado pelo direito penal tributério teve amplo
debate nacional, com duas correntes que colidiram em determinado aspecto. A primeira defende
a caracteristica patrimonialista do tributo, estabelecendo uma relagéo entre Fazenda Publica e
contribuinte, apontando diversas vezes o ndo pagamento de tributo como uma lesédo ao
patrimonio estatal; enquanto a segunda recorre a critérios funcionais, e, por isso, € denominada
de funcionalista, realizando uma analise sistematica do proprio aparelho juridico do Estado
Social, que visa a aplicacdo de politicas publicas, e sua relagdo com a carga tributéria.

Dentre os doutrinadores que defendem a corrente patrimonialista, encontra-se a
propulséo inicial em Manoel Pedro Pimentel, caracterizando como foco primordial da lei penal
tributaria a defesa ao proprio patriménio do Estado, vinculando o tipo penal a arrecadacédo
tributaria. Para ele, havia uma diferenca entre direito penal econdmico e financeiro, inserindo
neste ultimo o direito penal tributéario. Portanto, a criminalizacdo viria no intento de proteger e
resguardar o proprio sistema financeiro estatal para garantir a justica fiscal.

No mesmo sentido estd Edmar Oliveira Andrade Filho, que pondera a tipificacdo das
condutas previstas na Lei n® 8.137/90 como tendentes a proteger a ordem tributaria e o poder
do Estado em instituir e constituir o crédito tributario, bem como o cobrar do contribuinte.?

Chegam outros autores a desconsiderar os impactos reflexos da tipificagdo da conduta.

Abrédo em sua obra afirma que a tutela do direito penal tributario é a finalidade “quase exclusiva

10 RODRIGUES, Savio Guimardes. O bem juridico penal-tributario e a legitimidade constitucional do
sistema punitivo em matéria fiscal. SOUZA, Artur de Brito Gueiros et al. Inovagdes no direito penal
econdmico: contribui¢des criminoldgicas, politico-criminais e dogmaéticas. Brasilia : Escola Superior do
Ministério Publico da Unido. 2011. P4g.348.

1 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal econdmico. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1973 apud
RODRIGUES, Savio Guimardes. O bem juridico penal-tributério e a legitimidade constitucional do sistema
punitivo em matéria fiscal. SOUZA, Artur de Brito Gueiros et al. Inovagdes no direito penal econdmico:
contribuigBes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia : Escola Superior do Ministério Publico
da Unido. 2011. P4g.348.

2ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira; Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributario e contra a
previdéncia social. 62 Ed. Sdo Paulo : Atlas, 2009 apud RODRIGUES, Savio Guimaraes. O bem juridico penal-
tributario e a legitimidade constitucional do sistema punitivo em matéria fiscal. SOUZA, Artur de Brito
Gueiros et al. Inovagdes no direito penal econémico: contribuigdes criminoldgicas, politico-criminais e
dogmaticas. Brasilia : Escola Superior do Ministério Publico da Unido. 2011. Pag.349.
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da sancdo penal” podendo ser “traduzida no interesse unico do Estado em receber o tributo,
independentemente de outras formalidades, haja visto o cenario de gastos e despesas frente ao
orcamento sempre comprometido”.*®

Para esta corrente, a criminalizacdo da conduta visa impedir a lesdo do patrimonio
estatal, em que o tributo, os recursos e o Estado tomam relevancias maiores que a propria
destinagdo tributaria. Tal interpretacdo restritiva ndo considera o proprio fim do sistema
arrecadatorio estatal fundamentado na ordem social garantidora de diversos direitos, que 0s
implementa por intermédio da arrecadacdo tributaria. Como ja pondera Susana Aires de Sousa,
essa analise restritiva trata o tributo e a ordem tributaria como um negdcio privado, quase
contratualista, estabelecido entre o Estado e o contribuinte.!*

Contraria a corrente patrimonialista esta a nomeada de funcionalista que, apesar de
seus diversos posicionamentos quanto ao objeto juridico tutelado pela Lei n° 8.137/90, tem um
ponto em comum que permite a sua classificacdo conjunta: a oposi¢do a nogdo exclusiva de
lesdo ao patrimdnio. A oposi¢cdo a visdo patrimonialista ndo acarreta na inexisténcia de
comentarios a respeito dessa lesdo ao Estado — tampouco que se negue sua existéncia — e sim
gue o objeto juridico especifico protegido pelo direito penal tributario ndo € esse.

Nesse sentido, Susana Aires de Sousa explica que uma das teorias funcionalistas ndo
compreende a prote¢do a arrecadacdo tributaria como o fim ultimo, e sim como um reflexo da
real finalidade da norma: a garantia da arrecadacdo de acordo com as regras tributarias.
Portanto, a fungio da norma penal tributaria seria a protecdo das normas tributarias em si. 1°

E questionavel o posicionamento, isso porque esta interpretacdo ofende os principios
do direito penal minimo e da fragmentariedade. Explica-se. A protecdo simples de normas
juridicas pode servir para justificar a criminalizacdo de qualquer conduta, sempre sob o
argumento de que se protegera o sistema juridico. Os principios sdo claros na orientacdo de que
a norma penal deve sempre incidir sobre condutas socialmente reprimidas, ndo sendo permitido
proteger determinado ordenamento juridico, posto que 0s conjuntos normativos prescrevem

somente hipdteses de conduta. A conduta ocorre no plano factual, e ndo em uma hipdtese

13 ABRAO, Carlos Henrique. Crime Tributario: Um Estudo da Norma Penal Tributéria. So Paulo: 10B
Thomson, 2007, p. 11.

14 SOUSA, Susana Aire de. Os crimes Fiscais : analise dogmatica e reflexéo sobre a legitimidade do discurso
criminalizador. Coimbra : Coimbra, 2006 apud RODRIGUES, Savio Guimardes. O bem juridico penal-
tributario e a legitimidade constitucional do sistema punitivo em matéria fiscal. SOUZA, Artur de Brito
Gueiros et al. Inovagdes no direito penal econémico: contribuigdes criminoldgicas, politico-criminais e
dogmaticas. Brasilia : Escola Superior do Ministério Pablico da Unido. 2011. Pag.349.

15 SOUSA, Susana Aire de. Ob. cit., pag. 350.
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normativa, portanto, a tutela proposta ndo poderia ser aceita sem ofender as balizas da ordem
penal brasileira.

Andrade Filho explica a existéncia de uma segunda corrente funcionalista, que
compreende o crime fiscal como contrario a ordem econdmica, pois desestabiliza o Estado por
prejudicar todas as relagdes entre a entidade estatal e seus dependentes, fosse pela estrutura
fisica de suas institui¢cbes ou na aplicacdo de suas diretrizes. Esse posicionamento abarca uma
acepcao ampla do que se considera ordem econémica, porquanto outros autores defendem uma
terceira corrente, cuja interpretacdo é mais limitativa, apontando que a tutela esta na defesa da
atividade interventora e reguladora do Estado.*®

Hé& ainda um quarto posicionamento que se vincula a corrente funcionalista e protecdo
de um sistema estatal, como explica Sousa, € o de ofensa a ordem tributaria, pois atingiria o
conjunto tributario e as normas que o regulam.” Um dos defensores desta corrente € José Alves
Paulino, que considera as condutas tipificadas como tendentes a lesar o sistema tributéario,
compreendido como aquele composto de 6rgdos e instituicbes preservadores da ordem
tributaria.®

Resumidamente, esses quatro posicionamentos funcionalistas tém em comum algo
além da simples contrariedade a corrente patrimonialista: o direito penal tributario protege o
sistema — seja ele compreendido como ordem econdmica, tributaria ou juridica. O sistema,
entdo, abarca uma vinculacéo estrita e direta com o préprio Estado e ndo considera aspectos
maiores e ultra individuais, como o coletivo ao qual o tributo se destina.

A quinta corrente tem uma logica diferente da adotada nas anteriores: o de protecdo a
lesdo coletiva. O tributo é bem de todos, portanto publico, e, uma vez adimplidos todos os
requisitos para sua incidéncia, sua cobranca pela autoridade administrativa estatal é cogente e
irrenunciavel. Essas caracteristicas demonstram que o bem nao pertence substancialmente ao
Estado e tampouco depende de sua vontade cobra-lo. Basta que o tributo esteja instituido por
Lei para que o ente estatal o reivindique. Tanto inexiste discricionariedade na atuagdo da
Administracdo Publica que o Codigo Tributario Nacional — CTN, carrega em seu artigo 3° a
prescricdo de que a cobranca do tributo é ato “plenamente vinculado a atividade

administrativa”.®

6 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Ob., cit., pag. 351.

17 SOUSA, Susana Aires de. Op. cit P4g. 351.

18 PAULINO, José Alves, Crimes contra a ordem tributéaria : comentarios a Lei 8.137/90 12 ed. Brasilia :
Brasilia juridica. 1999. Pag. 15.

19 BRASIL, Lei n° 5.137 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF. Acessivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm >. Acessado em: 22/08/2019.
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Em um estudo sistémico da arrecadacgdo tributaria e sua relagdo com os ditames
constitucionais, emerge a visdo de que o tributo em si considerado é meio pelo qual se
implementam direitos garantidos pelo Estado. Por isso, ndo ha como atribuir a ele natureza
privativa ou contratual para a Fazenda Publica, e sim, como integrante de um projeto politico
estabelecido pela populagéo em 1988, com a promulgagéo da Carta Magna.

Quando se pretende um Estado Democréatico de Direito, conforme ja expressa a
Constituicao Federal em seu artigo 1°, a lealdade e boa-fé dos individuos na seara tributaria tem
principal relevancia, pois o cumprimento de suas obrigaces auxilia que o objetivo pretendido
seja alcancado, ou, ao menos, que se viabilize instrumento para tanto. Nesse sentido, ha relevo
no tratamento penal-tributério, porquanto afeta questdes supraindividuais, ou seja, o coletivo
social .

Apesar de haver uma diferenciacdo entre as correntes patrimonialistas e funcionalistas,
ha entre elas um ponto em comum: que ha uma efetiva lesdo patrimonial ao fisco. Porém, o fim
ultimo da interpretacdo do sistema penal tributério é que prevalece para a corrente funcional,
podendo ser a defesa da ordem juridica, do sistema de arrecadagdo tributaria, da ordem
econdmica ou de direitos coletivos.

Portanto, enquanto a corrente patrimonialista se encerra na prépria arrecadacao
tributéria, a corrente funcionalista possui uma dupla protecdo, como explica Rodrigues: o
primeiro € um bem mediato, que € o sistema em si, pautado nas defesas de ordem citadas no
paragrafo anterior, enquanto o imediato € a arrecadacao tributaria. Esta Gltima tratada somente
como um reflexo do bem mediato.?

Atualmente, a corrente funcionalista predomina na doutrina como a mais aceita,
havendo alguns poucos autores que defendem a corrente patrimonialista, como demonstrado.
N&o se pode dizer que os defensores da corrente patrimonialista ndo possuam certa razao em
suas afirmaces, pois a propria corrente funcionalista assume que a norma penal tributaria
defende a leséo ao patriménio.

A justificativa do deputado Luiz Henrique na exposic¢do de motivos de seu Projeto de
Lei, que se transformou na Lei n° 8.137/90, assemelha-se como de alguém que assume uma
posi¢do voltada a corrente patrimonial. Isso porque quando se toca no tema de protecdo
econdmica e consumerista o discurso de defesa social é exposto, enquanto na seara tributaria

esses apontamentos estdo ausentes, limitando-se o deputado a mencionar os impactos pela

20 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Brasilia, DF. Acessivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acessado em: 23/08/2019.
21 RODRIGUES, Savio Guimaraes. Ob., cit. Pag. 352.
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Fazenda em funcdo do inadimplemento tributario. Essa compreensdo, por si so, ndo poderia ter
aplicabilidade se observados os principios da fragmentariedade e subsidiariedade. Isso porque
existem outros meios para satisfacdo de um crédito tributario pelo Estado, que tem maiores
beneficios quando comparados aos demais individuos da sociedade.

Em que pese a possivel limitagcdo do entendimento do tema pelo deputado redator da
Lei, observa-se que a feicdo do direito penal tributario tem carater maior que a mera relacdo
entre contribuinte e fisco. Caso o legislador considere essa relacdo como principal, existem
aqueles que compreendem o direito penal tributario de modo diverso, interpretando-o
sistemicamente, de maneira que a arrecadacdo tributaria se relacione com toda a sociedade.
Portanto, o encerramento da quest&o néo reside somente naquela lesdo ao patrimonio do Estado,
e sim como uma les&o social.

Considerando o papel do sistema tributario, € possivel adotar a premissa de que a tutela
penal se justifica, porquanto ha relevancia social e reprovabilidade das condutas previstas na
Lei n®8.137/90. Porém, a visdo dos autores sobre o objeto juridico tutelado recai nas condutas
do contribuinte que se utilizam da fraude para nao pagar o tributo, que é a caracterizacédo geral
da Lei, sendo este, entdo, um pressuposto de seus estudos que impacta nos resultados de seus
posicionamentos; aspecto tal que se reveste de visivel importancia no presente trabalho, uma
vez que, como se demonstrara no subcapitulo posterior, o crime de apropriacdo indébita

tributaria ndo esta caracterizado pela natureza fraudatoria.

2.3. Apropriacdo indébita tributaria — o tipo penal previsto no artigo 2°,
inciso Il da Lei n°8.137/90

Como se destacou no item “1.1’ deste capitulo, em generalidade, as condutas
tipificadas como criminosas pela Lei n° 8.137/90 na seara penal tributaria sdo aquelas tendentes
a fraudar o fisco.

A norma, como objeto estudado de modo isolado, possui trés hipdteses prescritivas de
conduta, chamadas de modais debnticos, que sdo: permitido, proibido e obrigatorio. Esses
modais sdo importantes a partir do momento em que se verifica a conduta humana como destino

final da norma. Essa relagdo obriga que a norma possua um verbo em sua estrutura gramatical,
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0 qual deve ser acompanhado de um complemento que o qualifique, determinando a conduta
que se adequara em um dos modais dednticos.??

Os artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90 estipulam no caput que as condutas prescritas em
seus incisos sdo consideradas criminosas, portanto, assumem o modal dedntico de proibicéo.
Nesse sentido, as proibicdes do artigo 1° da Lei tém como verbo na estrutura gramatical
condutas tendentes a enganar a Fazenda Publica, citam-se algumas: omitir informacao;
falsificar ou alterar documento fiscal; elaborar documento que saiba ser falso; deixar de
fornecer nota fiscal, quando obrigatdrio. Igualmente, citam-se aquelas previstas no artigo 2°,
como segue: fazer declaragdo falsa sobre rendas; deixar de aplicar incentivo fiscal; utilizar
programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria
possuir informacéo contabil diversa daquela que € fornecida a Fazenda Pablica. Deste modo,
esclarece-se que a estrutura geral dos tipos penais esta calcada na fraude e enganacao do fisco,
porquanto a falsificacdo e a omisséo séo elementos de destaque em diversos momentos.

Contudo, uma figura se distancia da generalidade, que é a chamada apropriacao
indébita tributaria, prevista no artigo 2°, inciso Il da Lei n® 8.137/90. Em sua estrutura, o
dispositivo proibe o ndo pagamento doloso de tributos, pois a conduta reprimida € “deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuic¢do social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos”. A
expressao “deixar de recolher” tem o mesmo sentido de “ndo pagar”, sobressaindo a
normalidade dos tipos penais tributarios, ou seja, a fraude ndo é um de seus elementos.

Sob este aspecto, é necessario para o estudo deste dispositivo o desenho do
posicionamento de especialistas de direito penal, tributario e financeiro, pois, em que pese a
natureza penal do dispositivo, utilizam-se elementos que sdo préprios das demais areas,
especialmente quanto a quem sdo 0s sujeitos passivos das obrigacdes. De igual importancia esta
o0 entendimento acerca de qual a compreensao na seara tributaria e financeira das expressoes
descontado ou cobrado. Portanto, nesse momento, faz-se mister compreender o significado e

alcance das expressfes constantes no tipo penal.

2.3.1. A expressao deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo

O sistema tributario € composto de diversas etapas para que se constitua o tributo. A

constituicdo do tributo € relevante porque da ao crédito tributario o status de exigivel e,

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria do Imposto Sobre Importacéo de
Produtos Estrangeiros, [s.l.:s.n]. [20--7]. Pag. 3.
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consequentemente, autoriza a Fazenda Publica a inscrevé-lo em divida ativa, que é pressuposto
da execucdo fiscal. Seu inicio esta na atividade administrativa, que apurara se o fato imponivel
preenche os aspectos de incidéncia tributaria, ou seja, os critérios: materiais, espaciais e
temporais, bem como os sujeitos da relacdo e a quantidade devida expressa em pecunia.
Somente em momento posterior que havera a cobranca do pagamento ao contribuinte, quando
for necessario.?

Primeiramente é necessario definir o conceito de tributo. Para Eisele, a definicdo é
aquela prevista no CTN, ndo comportando uma interpretacdo extensiva e hermenéutica, deste
modo, tributo seria uma “prestacdo pecuniéaria compulsoria, [...], que ndo constitua san¢do de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada™.?*

Andrade Filho discorda desse posicionamento restritivo, adotando a compreensao do
STF no RE 100.249/SP?°. O autor expde, nesse caso emblematico sobre a natureza do FGTS,
de relatoria do entdo Ministro Oscar Correa, que o tribunal superior adotou a compreensao de
que o FGTS néo se revestia de carater tributario pois ndo se inseria no patriménio publico como
receita, por mais que compulsoria e ndo resultante de ato ilicito.?®

Nesse sentido, tributo é algo além do que esta definido no CTN, pois se acresce a
necessaria natureza de receita publica. Portanto, tributo € prestacdo pecuniaria compulséria
conforme exposto no artigo 3° do CTN, mas ndo somente. Para que seja considerada tributo, a
quantia arrecadada tem que se inserir ao patrimoénio publico na forma de receita.

Conforme brevemente exposto acima, serd na atividade administrativa que se
verificara o fato imponivel e o pagamento correto do tributo — quando o langamento tributério
ocorrer por meio de homologacéo, ou se cobrara o tributo ainda ndo vencido, determinando o
prazo limite de pagamento do débito — como é o caso do lancamento de oficio, devendo o
contribuinte ser notificado da constituicdo, conforme dispde o artigo 145 do CTN.

Nesse sentido, ap6s o cumprimento das atividades e formalidades legais as quais a
Administracdo Publica esta vinculada, o ndo recolhimento pelo contribuinte — leia-se: nédo
pagamento — da quantia correspondente ao tributo incidira na conduta tipificada como

criminosa pelo artigo 2°, inciso 11, da Lei n® 8.137/90.

ZCARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario : fundamentos juridicos da incidéncia, 9. ed. rev. Sdo Paulo
: Saraiva, 2012. E-book: 85/89%

24 ANDREAS, Andreas. Op. cit Pag 82-83.

2STF. RE : 100.249/SP, Relator: Min. Oscar Correa, Relator p/ Acérddo: Min. Néri da Silveira. Tribunal Pleno.
Julgado em 02/12/1987, DJ 01-07-1988 PP-16903.

%6 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op. cit Pag. 51-52.
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Entretanto, existem figuras tributarias cujas datas do pagamento ja estdo definidas por
Lei, como é o caso de alguns municipios na cobranca de IPTU, ou, até mesmo, que a norma
tributaria obrigue o pagamento independentemente da constituicdo do crédito, restando
impelido o contribuinte a efetuar o pagamento do tributo quando concretizada a subsuncao do
fato imponivel & norma.?’ Estas circunstancias modificam a pratica comum, pois desvinculam
da atividade administrativa o dever de recolhimento do valor do tributo aos cofres publicos pelo
contribuinte, ocasido em que devera o contribuinte recolher o tributo independente da atividade
publica. Cabe destacar que ndo significa que ndo havera uma atividade administrativa
vinculada, e sim que o pagamento independe dela. Em tais situa¢des, a autoridade fiscal apurara
o fato imponivel apds o pagamento, averiguando se o pagamento foi feito corretamente.

Ademais, existem modalidades de lancamento em que o préprio sujeito passivo declara
o valor que considera devido, o qual sera apurado pelo fisco em momento posterior. Nesses, 0
contribuinte estima um valor devido segundo seus célculos.

Mas qual serd o valor do tributo? Ele serd aquele correspondente ao critério
quantitativo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria— RMIT. A RMIT tem como autor criador
Paulo de Barros Carvalho, que se utilizou grandemente dos ensinamentos de Geraldo Ataliba
quanto a hipotese de incidéncia tributaria para sua construgcdo. Ela é um modelo criado pelos
juristas para apuracdo da incidéncia tributaria, servindo de instrumento de analise do fato
imponivel diante da norma, dividindo-se em dois momentos. Explica Ataliba que o primeiro é
denominado de antecedente, composto pelos critérios material, temporal e espacial, que,
resumidamente, definem sobre qual conduta haverd incidéncia tributaria, em qual momento no
tempo e em qual lugar. Preenchidos todos os requisitos do antecedente, passa-se a uma segunda
analise, chamada de consequente, que possui dois critérios: 0s sujeitos e 0 quantitativo (esse
ultimo € chamado de base imponivel por Ataliba, mas utilizaremos a nomenclatura de Paulo de
Barros). O critério dos sujeitos determina quem deve receber o tributo e quem devera pagar —
tema que sera melhor tratado em momento oportuno nesse trabalho, enquanto o quantitativo é
aquele que determina qual valor em pecunia que devera ser destinado ao sujeito ativo da
obrigac4o tributaria.?®

O valor devido deverd assumir a fei¢do legal, segundo Paulo de Barros, o critério
quantitativo se revestira por duas formas: base de célculo — que averigua o fato — e a aliquota —

que determina uma porcentagem incidente sobre a extensao do fato. Para o autor, nao é possivel

27 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 122 Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo : Saraiva. 2006. Pag 335-336
28 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 62 Ed. 172 Triagem. Sdo Paulo : Malheiros. 2008.
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delimitar um valor fixo do tributo, como ocorre nos tributos do tipo taxa, pois ofenderia a
constituicdo. 2° Leandro Amaral se opde a essa compreenséo, defendendo a constitucionalidade
dessa fixaco quantitativa.*

Entender como se da a constituicdo do tributo tem grande valor, tanto na seara
tributéria quanto na penal, pois permite uma compreensao acurada do cotidiano e expde quais
0s processos administrativos necessarios para que o Ministério Pablico possa realizar a
dendncia quando considerar existente o fato delitivo. Sera pela utilizacao de todos os critérios
da RMIT que o érgdo fiscal identificara se o tributo declarado e pago esta conforme a lei obriga,
requisitos que uma vez nao aplicados corretamente poderéo ensejar a conduta delitiva. Portanto,
0 tipo penal tributario se vincula estritamente com a atividade administrativa. Por exemplo, sera
através do critério quantitativo que se identificara o pagamento parcial do débito, também
chamado de pagamento a menor, que importara na conduta delitiva, pois havera, ainda, uma
parcela da divida ndo repassada aos cofres publicos — sendo necessario o preenchimento das
demais elementares do tipo penal.

Por todo o exposto, compreende-se que o tipo penal se apega a defini¢do de tributo
com base no artigo 3° do CTN, acrescentando-se a caracteristica de ingresso ao patrimonio
publico em forma de receita, tributo este que condicionara o pagamento as modalidades de
lancamento tributério. Isso porque, naquelas modalidades em que o pagamento depende de uma
atividade administrativa definidora do prazo de vencimento da obrigagéo, o tipo penal tem
como condic¢do o vencimento desta e se subordina ao valor discriminado pela autoridade fiscal
como a quantia correspondente ao tributo devido. Contudo, quando o tributo impbe o
pagamento independentemente da atividade administrativa ou quando o préprio contribuinte
declara o valor devido, a conduta criminosa se qualifica desde 0 momento em que o autor ndo
recolhe no prazo devido, intencionalmente, o valor do tributo, ou quando recolhe a menor, pois
nessa permanece a circunstancia de que ha um valor ndo recolhido aos cofres publicos em
momento correto. Tais aspectos ndo séo taxativos, devendo estar presentes os demais elementos

do tipo, que serdo melhor expostos no capitulo seguinte.

2.3.2.  Aexpressao descontado ou cobrado e sua relagdo com o sujeito passivo da
obrigacao tributaria

2 CARVALHO. Paulo de Barros. Op. cit E-book 67%
30 AMARO, Luciano. Op. cit pag. 246-247
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Na elementar do tipo penal, descrito como o ato de cobrar ou descontar na qualidade
de sujeito passivo, reside o maior debate da norma, pois é dela que emergem posicionamentos
divergentes quanto a delimitacéo do fato criminoso, especialmente quanto a expressao cobrado.
As expressdes descontado e cobrado se direcionam para aspectos do direito tributario e
financeiro, relacionando-se, ambas, com o sujeito passivo da obrigacéo.

Luciano Amaro afirma que o sujeito passivo é quem tem o dever de repassar ao fisco
a quantia correspondente ao tributo. Nesse sentido, ndo havera necessariamente uma obrigacao
de repasse ao fisco para quem realiza o fato imponivel. Portanto, pode se obrigar um terceiro
distinto daquele que praticou o fato imponivel a recolher o tributo aos cofres publicos. Em
verdade, quem paga o tributo e tem seu patrimonio reduzido é aquele que pratica o fato
imponivel, preenchendo todos os critérios da RMIT, porém, existem hipdteses em ndo ha
vinculo obrigatério para que ele repasse a quantia devida ao fisco. Essa possibilidade de
dissociacdo entre quem realiza a conduta prescrita na norma— o fato imponivel — e quem repassa
ao fisco esta expressa no CTN, em seu artigo 121.3!

Contudo, o dispositivo estabelece balizas para vincular o terceiro ao pagamento
tributario, que é a seu contato indireto com o fato imponivel. O autor denomina esta situacédo
de substituicdo tributéria enquanto atribui nomenclatura de responséavel tributario ao terceiro
que tem o dever de repassar o tributo ao fisco.

Concorda com o posicionamento Paulo de Barros Carvalho, e explica que nesses casos
0 sujeito passivo ndo sera denominado de contribuinte, pois, para tanto, seria necessario que ele
praticasse o fato imponivel e fosse encarregado de repassar o tributo ao fisco,
concomitantemente. Caso o dever de repasse surja sem que o obrigado tenha praticado o fato
imponivel, ele serda nominado como responsavel, e ndo contribuinte. Portanto, a sua definicéo
de contribuinte € aquela em que o individuo que repassa ao fisco a quantia devida se confunde
com a pessoa que pratica o fato imponivel. O autor destaca que atualmente existem diversas
formas de responsabilidade tributéria e, dentre elas, aquelas denominadas de para frente, para

tras e por retencéo, em que o sujeito passivo assume o papel de substituto tributario.

31 CTN. Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢cdo de contribuinte, sua obrigacéo decorra de disposicao expressa de
lei.

32 AMARO, Luciano. Op. cit Pag. 312-313.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit E-book 65%.
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Nesse momento do trabalho a figura da retencdo ganha destaque, pois nela recai a
analise da expressdo descontado do tipo penal. Existem diversos tributos em que a retengdo é
presente, por exemplo, a Contribuicdo Social incidente sobre a folha de salario dos empregados
e 0 Imposto de Renda Retido na Fonte — IRRF.

Julia de Menezes Nogueira, em estudo sobre o IRRF, explica que a figura cléssica
dessa relacdo tributaria se da no negécio privado estabelecido entre quem efetivamente pratica
a conduta prevista na hipotese normativa — que € auferir renda — e o responsavel tributario, que
é gquem paga a renda — definido pelo legislador como competente para recolher a quantia.
Explanada a figura do IRRF, a autora detalha que a norma que atribui a responsabilidade a fonte
da renda — 0 pagador — se conecta com outra norma, que 0 autoriza a reter da quantia paga, a
titulo de renda, o valor do tributo. 1sso porque, caso assim ndo o fosse, o retentor € que teria o
proprio patriménio reduzido sem que tivesse praticado o fato imponivel, que tem como critério
material, repita-se, auferir renda.

Assim, o0 responsavel estd obrigado a pagar o valor do tributo, bem como est&
concomitantemente autorizado a reter a importancia correspondente no momento do pagamento
da verba pactuada entre ambos. Caso néo retenha, o dever de pagamento se mantém. 34

E importante destacar que o valor do tributo retido nio pertence a fonte retentora, e
sim aquele que praticou o fato imponivel. A opg¢do da figura da retencédo pelo legislador se deve
pela facilidade que tem na concentracdo da fiscalizagdo na propria fonte, que muitas vezes séo
empresas, sendo irrelevante a analise de quem efetivamente arca com o dnus financeiro. Onus
financeiro € compreendido como a situacdo em que alguém efetivamente paga o tributo na
cadeia comercial ou negocial, ou seja, quem paga ao final o valor correspondente ao encargo
tributario, independentemente se é contribuinte ou substituto na seara tributaria, podendo, até
mesmo, ndo ter qualquer relacdo com esta area do direito, mas, tdo somente, com a cadeia
negocial. Por isso, 0 6nus financeiro nao é relevante para o direito tributario, pois este tltimo
se limita a extrair a interpretagdo de quem o legislador imputou como sujeito passivo e se ele
tem vinculacéo indireta com o fato imponivel, nada mais.

Logo, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria que assume a posicdo de retentor
efetivamente desconta o valor do tributo da relacdo negocial no momento do pagamento,
obrigando-se por lei a repassar a quantia aos cofres publicos, em momento devido. Nesse
sentido, a expressdo descontada, presente no tipo penal ora trabalhado, refere-se a estas

situaces tributarias, porquanto a quantia ndo pertence ao retentor.

3 NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto sobre a Renda na fonte. S&o Paulo : Quarter Lantin, 2007. Pag. 181.
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José Alvez Paulino afirma que a figura do tipo penal prevista no artigo 2°, inciso 11 do
Lei n®8.137/90 se refere a substituicdo tributaria. Apesar de ndo especificar se todas as figuras
de substituicao tributaria se aplicam ao crime, ele destaca que a retencdo € um dos casos em
que havera imputacdo penal, sequer cogitando qualquer outra possibilidade de interpretacédo
normativa, tanto para elementar descontada como para a cobrada.®

De igual maneira, Eisele desconsidera outro modo de interpretacdo para o tipo penal,
adotando categoricamente como premissa basica da norma aquela conduta destinada as relagdes
tributarias que resultam em inadimplemento fiscal pelo nao repasse do valor do tributo pelo
retentor.® Em obra especifica o autor explica que a comparacdo do artigo 2°, inciso I, e a
apropriacao indébita prevista no artigo 168, do Codigo Penal — CP existe, mas destaca que, no
segundo, o0 objeto é recebido licitamente, enquanto no primeiro a recep¢do do objeto sequer
perpassa pelo patriménio de quem realiza o fato imponivel. Para ele, essa comparacdo seria
devida somente aos tributos indiretos — que sera melhor explicado abaixo, porque nos tributos
diretos inexistira recep¢do de coisa alheia, esta ultima que € elementar do tipo penal previsto
no artigo 168 do CP%'.

Acresco ao Sseu posicionamento que a apropriacdo indébita tutela o patriménio da
pessoa, do particular — podendo assumir o Estado a figura de vitima; enquanto no dispositivo
penal-tributario, como demonstrado em subcapitulo anterior, a norma tutela bem coletivo.
Apesar da diferenca exposta, ambos entendimentos se identificam em um ponto, ratificando o
ja conhecido termo apropriacdo indebita tributaria, qual seja: o recebimento ou detencdo do
objeto apropriado ocorre por meio licito e, apds, o agente dolosamente se apropria de algo sem
intencdo de devolver, transformando uma situacdo juridica licita em ilicita. Opta-se nesse
trabalho pelo mantimento da terminologia adotada inicialmente, pois auxilia na compreenséo
do leitor, especialmente aqueles que ndo tenham contato com a area.

Hugo de Brito Machado também se posiciona no sentido de que a norma penal se
direciona para os tributos em que héa retencdo, pois, para ele, tanto a expressdo descontada como
a expressdo cobrada se balizam por normas juridicas tributarias, e ndo por fatores econémicos

quaisquer.®

35 PAULINO, José Alvez. Op. cit, pag. 67.

% EISELE, Andreas. Critica ao direito penal tributario brasileiro, 12 Ed. Blumenau : Académica. 2007. Pég.
43,

37 BRASIL. Decreto-Lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro. RJ.

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mdvel, de que tem a posse ou a detencao.

$MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo — Atlas. 2008. Pag. 389.
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Sua defesa é uma contraposi¢do ao posicionamento de Pedro Roberto Decomain, que
afirma a intencéo do legislador no sentido de utilizar a expresséo cobrados para direcionar o
tipo penal a relagdo econdémica em que se repassa a terceiro o 6nus financeiro do tributo, e ndo
somente as figuras tributarias de substituicdo, portanto, ndo se utilizando apenas do direito
tributario para interpretar a norma, como também do direito financeiro.®® O autor é conciso e
tem base respeitavel, mas antes do aprofundamento acerca de seu posicionamento, € necessario
esclarecer como a ciéncia do direito financeiro estuda os 6nus financeiros nas relacdes
tributarias.

Dentre as classificagOes existentes, o direito financeiro e as ciéncias das finangas tém
uma que rotula os tributos com fundamento na sua forma de percepc¢édo, que se divide em
tributos diretos e indiretos. Os diretos sdo aqueles em que o sujeito passivo da obrigagédo
tributaria € quem tem o 6nus financeiro de pagar o tributo, ndo transferindo o encargo do
pagamento a outrem, considerando-o como contribuinte de fato e de direito. Por sua vez, os
tributos indiretos sdo aqueles em que o sujeito passivo repassa o0 6nus financeiro para um
terceiro, classificando o sujeito passivo como contribuinte de direito, enquanto quem assume o
encargo — o terceiro — € nomeado de contribuinte de fato.*°

A compreensdo desses aspectos pode ser vislumbrada com dois exemplos, iniciando-
se com o tributo indireto.

O Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e prestacdes de Servicos — ICMS incide
sobre a circulacédo juridica de mercadorias, ou seja, pela negociacdo que operacionalize essa
movimentacdo. Nesse sentido, o ICMS utiliza em seu critério quantitativo da RMIT o valor da
transacdo como base de calculo, recaindo sobre ela uma aliquota, cujo resultado final sera o
quantum correspondente de ICMS. Quem repassara o valor do tributo ao fisco é o vendedor —
que é contribuinte, mas quem efetivamente o paga na relacdo comercial é o comprador, que
podera ser o consumidor final. I1sso porque esta presente a finalidade de lucratividade nas
relagdes negociais, cujo preco do produto comporta em si todos 0s seus custos, acrescido de um
quantum que representa o lucro e, dentre todos os custos, estd o valor do tributo.

O consumidor final, na cadeia do ICMS, é aquele que toma para si 0 produto sem o

revender — caso contrario, haveria nova incidéncia de ICMS. Portanto, arca com todos os custos

39 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes Contra a Ordem Tributaria, 22 Edicdo. Floriandpolis : Obra Juridica.
1997, pag. 95.

40 CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributério e financeiro, 72 Ed. Sdo Paulo : Saraiva Educacgdo. 2018;
E-book.
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do produto na sua cadeia de producdo, pagando integralmente a peclnia correspondente ao
tributo. O esquema abaixo demonstra esta situagéo:

~
*Nessa negociacao estdo todos os custos da producéo do produto, incluindo o ICMS que pagara ao
fisco.
Produtor 1
%
~

*Na compra do produto adquidirido com o "Produtor 1", este Gltimo inseriu o valor do ICMS como
custo, compondo esta quantia o seu pre¢o. Do mesmo modo o fard o "Vendedor 2", que em sua venda
VLI  inserird o preco do proprio ICMS como custo do produto, compondo o prego final.

J
N
* Tem &nimo definitivo em ficar com o produto. Portanto, arca com o énus financeiro do ICMS, pois 0
e preco de sua compra comporta todo o ICMS que transitou na cadeia comercial.
Final Y,

Diversamente do ICMS, o Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU tem como
critério material da RMIT a propriedade, posse ou dominio Gtil de bem imdvel. Nessa relagdo
entre Estado e contribuinte, que serd qualquer pessoa que tenha tais poderes sobre o bem
imovel, ndo hd como repassar o 6nus financeiro a outrem.

No ICMS, a figura do vendedor é chamada pelo direito financeiro de contribuinte de
direito, pois repassa o tributo ao fisco, enquanto o comprador é o contribuinte de fato, porquanto
paga o tributo, qualificando o ICMS como tributo indireto. Por sua vez, no IPTU ndo ha esse
repasse, posto que quem paga o fisco é a pessoa que efetivamente assume o 6nus financeiro, o
que qualifica o IPTU como tributo direto.

Importante ressaltar a diferenca entre a classificacdo dos tributos da ciéncia das
financas e a definicdo do substituto tributario para o direito tributario. O primeiro estuda, téo
somente, quem na cadeia comercial paga efetivamente o tributo pela insercdo do seu valor no
preco da mercadoria em determinada relacdo negocial, ndo conversando com as normas de
direito tributario quando classifica os contribuintes entre de fato e de direito.

A éarea tributaria, por sua vez, ndo trata em nenhum momento do contribuinte de fato
porgue ndo analisa a cadeia negocial, e sim o fato imponivel e a norma tributaria que definira
seu sujeito passivo e, vislumbrando-se a subsuncéo, identifica se quem agiu conforme prescrito
no dispositivo legal serd a mesma pessoa quem repassara o valor ao fisco — classificando-os em
substituto tributario ou contribuinte. Para o direito tributario sequer é considerado como

contribuinte o consumidor final. Portanto, os objetos estudados por ambas as areas divergem
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substancialmente, uma vez que uma estuda a relacdo comercial/negocial, enquanto a outra
apenas se debruca sobre o fato imponivel e sua relacdo com a norma que define o sujeito
passivo. Mas, inegavelmente, as areas se cruzam em alguns momentos. ou contribuinte. Para o
direito tributario sequer é considerado como contribuinte o consumidor final. Portanto, os
objetos estudados por ambas as areas divergem substancialmente, uma vez que uma estuda a
relacdo comercial/negocial, enquanto a outra apenas se debruca sobre o fato imponivel e sua
relacdo com a norma que define o sujeito passivo. Mas, inegavelmente, as areas se cruzam em
alguns momentos.

Assim sendo, quando a referibilidade for a substituicdo por intermédio de seus tipos
para tras, para frente ou por retencao, invoca-se a area tributaria, enquanto quando for tributos
diretos e indiretos ou contribuinte de fato e de direito, evoca-se a area financeira.

Dacomain reconhece que no cenario nacional seu posicionamento € minoritario, uma
vez que os demais juristas ndo concordam que a imputacdo penal da conduta tipificada como
apropriacdo indébita tributaria seja possivel quando o tributo for préprio — para isso ele cita
em sua obra mais de 20 autores contrarios. Seu fundamento lapidar é que ndo se trata de punir
o0 mero inadimplemento tributéario, e sim de aplicar a lei penal em uma conduta na qual o
contribuinte de direito cobrou de um terceiro — o0 consumidor final — 0 quantum correspondente
ao valor do ICMS por meio da insercdo desse valor no preco do produto comercializado, com
intencdo de fazé-lo.

E possivel reconhecer que essa compreensdo se da, em especial, porque ele ndo se
restringe a seara tributaria para interpretar os elementos do tipo penal, como fazem os demais
autores, colhendo compreensdes do direito financeiro e da ciéncia das financas. Apesar de este
aspecto ndo restar esclarecido na doutrina e na jurisprudéncia, neste trabalho se fard a
diferenciacdo entre a corrente tributaria, majoritaria, e a corrente financeira, uma vez que cada
ramo estuda o tributo de determinado modo, aspecto de estudo diferenciado que impacta o
crime em comento.

Continuamente, Eisele reconhece a possibilidade de interpretacdo pelo viés do direito
financeiro da expressdo cobrados, prescrita no tipo penal, mas, ainda assim, conclui
diversamente de Dacomain. Inicialmente, o autor expde e dissocia as possiveis interpretacdes
incidentes sobre as relaces tributaria e financeira acerca do ICMS e conclui do mesmo modo

gue Dacomain, quando se utiliza do direito financeiro, mas conforme os demais autores, quando

41 DACOMAIN, Pedro Roberto. Op. cit. Pags. 94-95.
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sob enfoque tributario.*? Para ele, o direito penal pode se fundamentar nas diversas areas do
direito para definir a area de incidéncia da norma penal.*3

Porém, diverge de Dacomain por dois motivos. O primeiro é que o0 ndo é possivel
cobrar o tributo do consumidor final, pois o tributo sO existe através de uma atividade
administrativa que esta plenamente vinculada e é regida pelas normas de direito puablico. Nesse
sentido, 0 que esté estabelecido entre o consumidor final e o contribuinte de direito é preco e,
portanto, rege-se esta relacdo pelo regime de direito privado. Em um segundo momento,
defende que se o contribuinte declara ao fisco o ICMS devido e ndo pago, ndo seria possivel
identificar seu dolo na intencdo de nédo recolher o tributo devido. Deste modo, inexistindo a
modalidade culposa para este tipo penal, que é aquela em que o0 agente comete o resultado lesivo
sem intencdo de cometé-lo, revestindo-se por imprudéncia, impericia ou negligéncia, inexistira
crime.

Tal circunstancia se da porgue o artigo 18, inciso Il, paragrafo Unico, do Cédigo Penal,
determina que as hipdteses de punicdo na modalidade culposa incidem apenas nos crimes que
preverem expressamente esta possibilidade — o que ndo acontece na Lei n® 8.137/90 em
nenhuma hipdtese dos crimes tributarios. Por isso, somente nos atos em que o agente comete
intencionalmente o ato lesivo é que serd passivel de punicdo, e desde que por intermédio da
conduta prescrita na norma. Nesse sentido, ndo seria possivel tipificar sua conduta como
apropriacao indébita tributaria, o que nao significa dizer que caso ndo declare o valor devido
inexistird punicao, pois sua conduta seria fraudulenta, aplicando-se as penas previstas no artigo
1°da Lei.*

O posicionamento de que é possivel extrair das ciéncias das financas as interpretaces
dos tipos penais tributarios diverge da estrutura da Lei n°8.137/90, que separa 0s tipos penais
econdmicos dos tipos penais tributarios. Demonstra este aspecto o tratamento especial adotado
pelo legislador a estes segundos. Tal dissociacdo foi identificada na propria carta enviada ao
Congresso Nacional para expor os motivos do, até entdo, projeto de lei que, posteriormente,
transformou-se na Lei n° 8.137/90.

Nada obstante, ha forca no posicionamento de Eisele e de Dacomain, porguanto é
cedico que as ciéncias das financas e o préprio direito financeiro e econémico englobam o
direito tributario. Ademais, o direito tributéario é direito de sobreposicdo e usufrui de recursos

de outras areas do direito para definir alguns elementos constantes em si. Isso é o que dispde 0

42 EISELE, Andreas. Op. cit. Pags. 101-109.
4 EISELE, Andreas. Op. cit Pags. 84-85.
4 EISELE, Andreas. Op. cit Pags. 101-109.
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artigo 110 do CTN, que impede esta area de “alterar a definigdo, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas do direito privado”. Deste modo, conceitos como propriedade,
posse, atividade e etc. sdo extraidos de outros ramos e utilizados pelo direito tributario, o que
da énfase ao posicionamento de Dacomain®.

Ademais, existem autores que aceitam a imputacdo limitada do tipo penal ora tratado
quanto ao ICMS.*® Estes casos sdo aqueles chamados de substituicéo tributéria para frente ou
paratras, que, linhas acima, citando-se Paulo Barros de Carvalho, foi destacado como uma das
modalidades de substituicdo. Primeiramente, é necessario explicar como € a estrutura do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos Substituicdo Tributaria — ICMS-ST.

Conforme ja foi exposto, o ICMS incide sobre cada operacdo comercial, em que hé a
alternancia juridica da circulacdo de mercadoria. Em cada negociacdo havera o suporte fatico
da norma apto a incidéncia do tributo, em que o vendedor devera recolher aos cofres pablicos
a quantia correspondente ao tributo, utilizando-se como base de célculo o valor da operagéo.

Porém, no caso do ICMS substituicdo tributaria para frente ou para tras, abreviado
para ICMS-ST, o dever de recolhimento ndo se da em cada operagdo, mas com base na projecao
e presuncdo da cadeia comercial em que deva incidir o ICMS. Essa projecdo é feita pelo
legislador, ou a quem ele tenha conferido poder para tanto.

O ICMS-ST incumbe a apenas uma pessoa 0 pagamento integral de todo o ICMS da
cadeia comercial, ainda que ele ndo tenha praticado todos os fatos imponiveis. No caso do
ICMS-ST para frente, o primeiro sujeito na cadeia comercial tem uma projecdo do quanto
devera pagar de ICMS e recolhe toda a verba presumida com base na lei, retendo o ICMS e
incorporando este custo no preco do produto. Assim, as operacdes subsequentes da cadeia ndo
pagam ICMS, porquanto o primeiro ja o fez e cobrara os demais na forma de preco. O esquema

abaixo deixa clara esta relagéo:

4> DACOMAIN, Pedro Roberto. Op. cit.
46 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito Penal Tributario: Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo
Paulo : Atlas. 1995. Pags. 114-115.
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Recolhe o ICMS

R @ CE Nédo recolhelo Nao recolhef) N30 tem

demais na (Y, FEl 10U, (sl Consumidor qualquer

Produtor1  |NERISETSVISSY \EUCECIPA foi recolhido \EULERITERS foi recolhido Final SR
! pelo produtor pelo produtor

retendo o valor
correspondente.

tributaria;

O ICMS-ST para tras respeita 0 mesmo sistema. Contudo, ao invés do “produtor 1”
recolher o tributo, serd o “vendedor 3” quem o fard, pois o direito tributario atribui esta
competéncia a ele, caracterizando-o como sujeito passivo da obrigacéo.

Andrade Filho afirma que a expressdo cobrar da apropriacdo indébita tributaria é
devida, somente, no caso de ICMS-ST. O autor ndo deixa claro se ambas as modalidades estdo
incluidas em sua compreenséo, contudo, pela 6tica que expde em sua obra, pode se afirmar que
contempla apenas o ICMS-ST para frente, pois seu posicionamento é voltado a interpretacao
de que a imputacao penal sobre o ICMS proprio € inconstitucional porque seria um meio de
executar a prisao civil por divida.

Deste modo, pelo fato do ICMS-ST para trés cobrar do consumidor final todo o ICMS
da cadeia sob a forma de preco, os argumentos que séo utilizados para declarar inconstitucional
a interpretacdo de que o inadimplemento de ICMS proprio ¢ uma forma de priséo civil por
divida também se aplicardo ao ICMS-ST para tras, uma vez que o elemento principal da
conduta que criminaliza o ndo recolhimento das referidas exagdes € idéntico.

Adversamente, no ICMS-ST para frente, 0 ICMS que seria devido em cada operagao
é concentrado em apenas uma pessoa, nao alterando o aspecto de que caso assim ndo o faca os
demais devem recolher o tributo. Deste modo, na situacdo do primeiro da cadeia reter o valor
do tributo, mas ndo repassa-lo ao fisco, seria preenchido o elemento do tipo penal tributario,
porquanto reteve o valor efetivamente compreendido como tributo e o cobrou na negociagao
com seu comprador, ainda que na figura de preco, configurando-se a apropriacéo indevida do
tributo que, em verdade, pertence aos demais sujeitos da cadeia comercial.

Nesse caso, ao contrario da elementar descontado, o retentor teria, em um primeiro
momento, o proprio patrimonio reduzido, pagando o tributo de terceiros e cobrando-os,
posteriormente, na forma de preco, o que faria restituir o patriménio anteriormente diminuido

em decorréncia do pagamento dos demais sujeitos da cadeia comercial.
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Em contraposicdo, Eisele ndo considera como possivel a apropriacdo indébita
tributaria no ICMS-ST pra frente porque a base de célculo se utiliza de valor presumido do
tributo e, assim sendo, nao é possivel identificar o dolo do contribuinte no recolhimento do
ICMS-ST a menor, pois seguira a base presumida imposta pelo préprio legislador. A descoberta
do quantum devido sé sera possivel em evento futuro e incerto, que depende da efetiva
realizacdo da cadeia negocial — que muitas vezes pode ndo ocorrer e, por ldgica, ndo é possivel
o contribuinte saber se o fato futuro ocorrera efetivamente.*’

Apesar de todas essas consideracdes, & minoritaria a corrente de que o0 ndo pagamento
dos tributos indiretos que ndo possuem a figura do retentor — propria do direito tributario —
incide sobre a conduta tipificada como apropriagdo indébita tributaria. Autores como Andrea
Eisele, Hugo de Brito e José Alves Paulino, Hugo de Brito Machado e Edmar Oliveira Andrade
Filho, sdo claros quanto a este posicionamento. Paulino, por exemplo, ndo se da ao trabalho de
contrapor a corrente minoritaria e Andrade Filho s6 considera como possivel interpretar o
ICMS-ST como passivel de punicdo por causa da figura do retentor, pois em casos diversos a
punicdo seria pelo mero inadimplemento fiscal. A maior parte da doutrina segue a compreensao
deste autor.

Antes todo o exposto, colhe-se que a doutrina imputa criminosa a conduta de quem,
na qualidade de substituto tributario, pratica a elementar penal de descontar do patriménio de
terceiro valor correspondente ao tributo devido e ndo repassa ao fisco, sendo que este terceiro
praticard o fato imponivel. Por sua vez, a elementar cobrado se destinaria aos tributos em que
0 retentor teria o proprio patrimdnio reduzido para pagar tributos de terceiros para,
posteriormente, cobréa-los na forma de preco embutido na negociacdo. Apesar disso, ha uma
corrente minoritaria, movida por Decomain,* fundamentada no direito financeiro e na ciéncia
das financas, que considera como conduta tipica aquela em que o dnus financeiro é passado ao
contribuinte de fato.

Ainda que diversos autores se posicionem no sentido de que este tipo penal incida
apenas quando o inadimplemento ocorre por intermédio do substituto tributario, muitas vezes
a jurisprudéncia pode divergir; portanto, para compreensdo expansiva do tema, é necessario
entender como a interpretagdo que imprime a estas situacgdes, especialmente na regiéo sul, pois

nela esse debate ganha maior énfase.

2.4. A apropriacdo indébita tributaria para os tribunais

4T EISELE, Andreas. Op. cit P4g. 108.
48 DACOMAIN, Pedro Roberto. Op. cit.
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A competéncia para julgar os crimes contra a ordem tributéria pode ser da justiga
estadual ou federal. Em ambito federal, a competéncia tem fundamento na relacdo do crime
com a Unido, uma vez que o ente federativo tem poder de legislar e fiscalizar o pagamento de
diversos tributos, como o IRRF, a contribuicdo do programa de integragédo social — PIS e a
contribuicdo para o financiamento da seguridade social - COFINS. Excetuados estes casos, nos
quais a Unido esta vinculada aos tributos ndo pagos, a competéncia sera da justica estadual que,
inclusive, tem geréncia no julgamento dos crimes em que um dos sujeitos da relacao tributaria
é a entidade municipal. Nesse sentido, o objeto da analise serd como o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido — TRF4 e o Tribunal de Justica de Santa Catarina — TJSC analisam a
apropriacao indébita tributaria, bem como o Superior Tribunal de Justica — STJ, restando a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF para subcapitulo posterior.

Primeiramente, tome-se o0 TRF4, tribunal no qual se observa a predominéncia da tese
majoritariamente adotada pela doutrina. Nesse sentido, a tipificacdo do crime se baliza por
interpretacdes estritas do direito tributario, em que 0 ndo pagamento incidira como uma conduta
criminosa quando o sujeito passivo assumir a figura de retentor, vulgo, substituto tributario.

Em maioria, as denincias recebidas e julgadas com fundamento no artigo 2°, inciso Il,
da Lei n° 8.137/90 tém como relacdo tributaria o IRRF; pelos motivos expostos anteriormente
nesse trabalho. Ou seja, 0 ndo repasse do valor descontado do contribuinte de fato configura
crime para o tribunal, uma vez que o patriménio deste foi reduzido em funcdo da obrigacéo
tributaria, mas o adimplemento néo ocorreu.

Contudo, os demais elementos do tipo ndo tém qualquer tratamento especial, como,
por exemplo, 0 ndo pagamento na data prevista ou a necessidade de fraude como elementar do
tipo. Em verdade, os julgados se limitam a referéncia destas circunstancias e suas elementares,
sem qualquer analise aprofundada sobre elas.

Ademais, identifica-se a ndo adogéo da interpretacdo do direito financeiro no tocante
as expressdes cobrados e descontados, contidas no tipo penal, e sim a interpretacéo tributéaria.
Em decisdo singela, de relatoria do desembargador Jodo Pedro Gebran Neto, todos 0s aspectos

destacados podem ser observados:

PENAL. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. AUSENCIA DE
RECOLHIMENTO DE IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. ART. 2°,
INC. Il, DA LEI N° 8.137/90. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADOS.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. DIFICULDADES
FINANCEIRAS COMPROVADAS. ABSOLVICAO.

Omissis...
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O crime de apropriacdo indébita tributéria, tipificado no art. 2°, inc. Il, da Lei n°
8.137/90, a semelhanca do que ocorre com o delito do art. 168-A do Cddigo Penal,
restard configurado nas hip6teses em que néo for recolhido o tributo descontado por
quem tem a obrigacdo tributéria de recolhé-lo.

Tratando-se de imposto de renda retido na fonte (IRRF), a fonte pagadora, na
qualidade de substituto tributario, retém uma parcela do rendimento pago e, a partir
disso, passa a ter o dever de recolhé-la em favor da Unido. Efetuado o desconto sem
a destinacdo devida, o crime se consuma, sendo o0 sujeito ativo do delito, assim, o
responsavel tributario por este pagamento.

Nesse contexto, trata-se de crime formal, cuja consumacgéao se dd com o vencimento
do prazo para recolhimento do tributo descontado.

Diferentemente do que ocorre com as condutas tipificadas no art. 1° da Lei n°
8.137/90, ndo se exige o emprego de meio fraudulento. Neste aspecto, cito excerto
doutrinario a respeito da distingdo entre a sonegacdo fiscal (art. 1°) e a apropriacao
indébita tributéria (art. 2°):

A apropriagdo indébita distingue-se da sonegacéo porque ndo requer a fraude. Ao
contrario da sonegacéo, 0 que caracteriza o crime de apropriagdo indébita ¢ o fato
de o sujeito ter a obrigac&o tributaria acessoria de recolher um tributo que ndo é por
ele devido, como a fonte pagadora do IR, e ndo repassar ao 6rgdo tributante.
(BALTAZAR JR., José Paulo. Crimes Federais. 8 Ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012).

Assim, considerando que o agir ilicito consistiu, supostamente, na auséncia de repasse
do valor do imposto de renda retido na fonte sobre rendimentos do trabalho
assalariado entre janeiro a dezembro de 2013, a conduta amolda-se ao art. 2°, inc. Il,
da Lei n°8.137/90.4

Esses elementos se repetem em diversos julgados®. Dentre eles esta o de n° 5049750-
87.2017.4.04.7000, que acresce a desnecessidade de dolo especifico em se apropriar ou agir
nesse sentido, bastando o dolo genérico de n&o recolher o tributo.

Nos acordaos estudados que tratam especificamente do artigo 2°, inciso Il, da Lei n°
8.137/90, ndo ha mencdo quanto a ndo criminalizacdo do mero inadimplemento fiscal, que é o
fundamento que se sobressalta na corrente majoritaria da doutrina. Entretanto, ao julgar os
crimes previstos no artigo 1°, da Lei n° 8.137/90, e os crimes de apropriacdo indébita
previdenciaria, esse posicionamento se manifesta em diversas decisdes do tribunal.>?

Portanto, hd um direcionamento nas decisdes do TRF4 em ndo imputar como
criminosos os tipos penais tributarios quando o ndo cumprimento de suas obrigaces se der por
mero inadimplemento. Por outro lado, nas condutas em que h& substituicdo tributaria, as
decisbes sdo no sentido de criminalizar, pois 0 ndo pagamento influiria em apropriacdo de

patrimoénio do substituido e que deveria ser repassado ao fisco, bem como é desnecessario o

49 TRF4, Apelagdo Criminal : ACR 5003124-10.2017.4.04.7000, OITAVA TURMA, Relator Jodo Pedro Gebran
Neto, juntado aos autos em 28/09/2018.

%0 Cita-se como exemplo os acérdéo proferidos em: HC n° 2006.04.00.028007-2, SER n° 2008.70.00.014616-0 e
ACR n°2007.70.00.008845-3.

1 TRF4, Apelacdo Criminal : ACR 5049750-87.2017.4.04.7000, OITAVA TURMA, Relator Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, juntado aos autos em 28/08/2019.

52 Cita-se como exemplo os acorddos proferidos em: ACR 5006193-68.2013.4.04.7201, ACR 5010708-
06.2014.4.04.7107, HC 5029783-70.2018.4.04.0000 e AG 0004720-36.2015.4.04.0000.
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dolo especifico em ndo pagar o tributo e de se apropriar dessa quantia, bastando a mera vontade
de ndo efetuar o pagamento.

O TJSC tem posicionamento diferente. Sobressai em seus julgados a figura do ICMS
pela criminalizacdo da apropriacdo indébita tributaria, em que é adotada a interpretacdo do
direito financeiro, ou seja, a corrente minoritaria para a doutrina. Portanto, é rechacada a
alegacdo de mero inadimplemento fiscal como fundamento de atipicidade da conduta,
porquanto a figura de ICMS seria uma espécie de apropriacdo indevida, utilizando termos do
direito financeiro e do direito tributario para o delimitar.>

Dentre os julgados mais recentes, 0 voto nele contido faz especificamente a diviséo
entre o contribuinte de fato e de direito da seara financeira, conforme exposto no subcapitulo
anterior. Cumpre destacar que na interpretacdo do tribunal a figura do contribuinte de direito €
meramente a de arrecadar tributos ao Estado, intermediando a relacdo entre este e o contribuinte
de fato. Esta interpretacdo levaria a caracterizacdo de que o contribuinte de direito retém o valor
devido ao fisco. Tal aspecto é esclarecido no julgamento do HC n° 4016475-56.2019.8.24.0000,
de relatoria do Desembargador Leopoldo Augusto Briiggeman, que em seu voto exp0s o

seguinte:

HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. NAO
RECOLHIMENTO DE ICMS (ART. 2°, 1, DA LEI N. 8.137/1990). PRETENDIDO
TRANCAMENTO DAS ACOES PENAIS. IMPOSSIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VISLUMBRADO DE PLANO.

omissis

O delito “trata das modalidades de tributos denominados indiretos, ou seja, aqueles
em que o dnus financeiro da operacdo ndo é suportado pelo sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, denominado contribuinte de direito (que na realidade é o Gnico
contribuinte legalmente estabelecido), mas, sim, repassado a terceiro, denominado
‘contribuinte de fato™ (EISELE, Andreas, Crimes contra a ordem tributaria, Dialética,
1998, p. 165).

Isso significa que o ICMS incidente sobre operagdes proprias é imposto indireto, isto
é, 0 encargo tributario é suportado e pago antecipadamente por terceira pessoa,
consumidor final, sendo o comerciante, na hipétese a ora paciente, mero arrecadador
e depositante dos valores pertencentes ao Fisco. Ou seja, quem efetivamente paga o
imposto é o adquirente da mercadoria. Repita-se, a paciente somente arrecada 0s
valores em nome do Estado, os retém pelo prazo determinado em lei, para,
posteriormente, repassa-los ao Erario.

A conduta a ser punida, portanto, é a apropriacdo indébita, consistente na recusa ao
cumprimento de obrigacdo definida em lei — ndo recolhimento de tributo —, diga-se,
de cunho eminentemente penal %

3 TJSC, Apelagdo Criminal : ACR 0005369-18.2013.8.24.0020, de Cricitima, rel. Des. Luiz Neri Oliveira de
Souza, Quinta Camara Criminal, j. 13-06-2019.

54 TJSC, Habeas Corpus : HC n. 4016475-56.2019.8.24.0000, de Balneario Camborid, rel. Des. Leopoldo Augusto
Briiggemann, Terceira Camara Criminal, j. 30-07-2019.
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O posicionamento é exposto diversas vezes em outros julgados®>, e, quanto ao dolo
genérico, coaduna com o posicionamento adotado pelo TRF4, no sentido de que é desnecessario
o0 dolo especifico para caracterizacdo do tipo penal. Por tal situacdo € que nao se aplica a tese
de que a declaracdo do tributo é prova de inexisténcia de dolo em se apropriar daquela guantia,
posicionamento que é defendido por Eisele e acima exposto, uma vez que o dolo genérico se
direciona, tdo somente, ao ndo pagamento do tributo, e o dolo especifico na apropriagéo.

Entretanto, a interpretacdo de como se deve dar a analise da apropriacdo indébita é
divergente entre os tribunais. Isso porque engquanto o tribunal federal se orienta estritamente
pelo ramo tributario para identificar a figura do retentor, 0 TISC se baliza em elementos do
direito financeiro, compreendendo que o contribuinte de direito assume a figura de retentor do
ICMS ao cobra-lo do consumidor final, mesmo que a defini¢ao do retentor ndo seja propria do
direito financeiro.

Vé-se certa confusdo quanto a aplicagdo dos elementos de direito tributario e de direito
financeiro. E questionavel o posicionamento de que o contribuinte de direito é o retentor do
ICMS, quando, em verdade, o direito financeiro ndo estuda a figura do retentor, mas de quem
tem o 6nus financeiro no pagamento do tributo, enquanto o direito tributario estuda sobre quem
recai a responsabilidade do pagamento. Analisa-se que 0s objetos de estudo sdo diferentes e sua
utilizacdo em conjunto resulta em equivoco na interpretacdo de alguns termos, como a de que
o consumidor final paga o tributo qualificando o comerciante como retentor. O questionamento
emerge porque sob o aspecto tributario dessa relacdo com o consumidor final ndo insurge
qualquer obrigagdo tributéaria, portanto, ele ndo pode ser cobrado pelo fisco do inadimplemento
do comerciante, ao contrario, por exemplo, do ICMS-ST pra frente, pois nesse 0
inadimplemento do substituto obriga aos demais contribuintes da cadeia ao recolhimento do
proprio ICMS.

Ademais, em que pese as camaras do TJSC terem posicionamento firmado no sentido
de adotar a corrente minoritaria da doutrina, observa-se que alguns dos recursos recebidos sdo
do Ministério Publico, em que os respectivos magistrados a quo julgaram atipica a conduta e
absolveram sumariamente o acusado, demonstrando que no estado catarinense ha certa
divergéncia.

Por efeito do embate travado entre as correntes, a questdo chegou ao STJ, que
historicamente tambem apresentava divergéncias internas: enquanto a 62 turma se posicionava

do mesmo modo que o TRF4, ou seja, hdo considerando mero inadimplemento tributario como

%5 Cita-se a exemplo os acorddos proferidos nos seguintes processos: ARC n° 0900310-05.2015.8.24.0036, RESE
n° 0900824-71.2017.8.24.0008, 0901139-88.2016.8.24.0023 e 0905797-76.2017.8.24.0038.
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conduta tipica, a 5% turma se posicionava conforme o tribunal estadual no sentido de
criminalizé-lo.

A exemplo desta situacdo esta o julgamento no RHC n° 77.037/SC pela 62 turma, em
que o STJ condenou o administrador de uma empresa pelo nao recolhimento de ICMS com
fundamento na apropriacdo indébita tributéria, cuja relatora, em seu voto, expde que as
expressdes cobrados ou descontados se referem a substituicdo tributaria e ndo aos impostos
indiretos®®. Enquanto no julgamento do AgREsp 1.631.400/SC, pela 52 turma, evidencia-se o
posicionamento dos Ministros que a compdem, porquanto consideram como tipico o ndo
pagamento de tributo por forca da prépria redagdo do artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137/90,
colacionando no julgado diversos acérddos no mesmo sentido.>’

Com efeito, visando uniformizar a jurisprudéncia, as turmas debateram e julgaram esta
situacdo no HC 399.109/SC, em que a conduta imputada como criminosa era, igualmente, o
ndo pagamento de ICMS. Observa-se, desde j&, que ndo ha debates quanto a criminalizagéo do
substituto tributario, que pelos acérdaos e pela doutrina se pode afirmar que é pacifico o
entendimento que o nao repasse dos valores retidos configura crime. Porém, o embate no
tocante ao ICMS ganha forca por causa da abertura que a norma concede a interpretacfes
diversas, bem como pela propria forma em que este tributo transita pelas relagdes comerciais.
Isso porque a corrente minoritaria, que criminaliza a conduta do inadimplente, ndo deixa de
procurar a figura de um terceiro pagador e de um retentor. Em verdade, sua analise recai
justamente em verificar se o contribuinte de direito figura como sujeito que cobra de outro o
valor do tributo, retendo-o. Portanto, o julgamento no HC 399.109/SC ganha profunda
relevancia quanto a como se deve entender o tipo penal da apropriacdo indébita tributaria e,

por isso, merece estudo especifico.*®

2.4.1. O julgamento do Habeas Corpus n° 399.109/SC

A 3% secdo do STJ é composta pelas turmas competentes para julgamento dos casos de

natureza penal, que sdo a 5% e 62 turmas. O julgamento do HC 399.109/SC foi realizado pela 3?

%6STJ. Recurso Ordinario em Habeas Corpus : RHC 77.031/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Sexta Turma, julgado em 06/12/2016, DJe 15/12/2016.

57 STJ. Agravo Regimental no Recurso Especial : AgRg no REsp 1.631.400, Rel. Ministro Felix Fischer, 52
Turma, julgado em 10/10/2017.

5 STJ. Habeas Corpus : HC 399.109/SC, Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, Terceira Secdo, julgado em
22/08/2018, DJe 31/08/2018.
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secdo no intento de uniformizar a interpretacdo quanto ao inadimplemento de ICMS,
especialmente por sua caracterizacéo de tributo préprio.

Em breve retrato historico exposto pelo relator, Ministro Rogério Schietti Cruz,
expuseram-se as diferentes interpretacdes adotadas por ambas as camaras. Assim, destacou que
a turma da qual faz parte, a quinta, interpretava o artigo 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137/90, no
sentido de que o dispositivo nédo faria qualquer distin¢do entre o ICMS recolhido em operagdes
proprias ou aquele recolhido por substituicdo tributaria. Para demonstrar a divergéncia,
colacionou diversos julgados das turmas.

Antes de adentrar ao julgamento, o Ministro pontuou a relevancia da tutela penal-
tributéria, especialmente quanto a relacdo entre a arrecadacao tributaria como instrumento de
implementacao dos objetivos da Republica, quais sejam: o estabelecimento de uma sociedade
justa, solidaria e livre, com desenvolvimento nacional e erradicacdo da pobreza. Portanto, a
tutela penal ndo é isoladamente arrecadatoria ao Estado, e sim meio para a aplicacdo das
politicas publicas, que serdo implementadas conforme a arrecadacdo se sobressaia aos custos
de mantimento do préprio Estado.

Nesse sentido, nota-se que no tocante a tutela do direito penal tributario o relator se
posicionou conforme a teoria funcionalista, compreendendo que o objeto juridico tutelado é
autébnomo e coletivo, o que pode se observar, especificamente, no seguinte trecho do voto:

Entendo, assim, que a tutela penal da ordem tributaria mostra-se consentanea com o
viés social-democratico estabelecido pela Constituicdo Federal, maxime porque tal
modelo estéd atrelado a valores, programas e diretrizes sociais cuja implementacéo
dependem da arrecadacdo oriunda dos tributos. Tais valores, programas e diretrizes
programaticas revelam, outrossim, que existe um dever geral de evitar condutas que
se abstém do pagamento de tributos, de maneira que a sonegacdo fiscal deve ser
firmemente combatida, de acordo com os instrumentos legais e constitucionais de que
dispde o Estado. (Pag. 9)

Continuamente, fez uma comparacao entre os tipos penais da apropriacdo indébita,
prevista no Codigo Penal, e a apropriacao indébita tributaria. Na primeira, os fatos elencados
sdo aqueles em que o sujeito ativo do ilicito assume o dever — podendo a Lei o obrigar — de
deter o bem para o repassar a terceiro, desde que essa detencdo nao configure depdsito e haja
dolo especifico em se apropriar daquele objeto. Esses objetos devem ser moveis e fungiveis,
como é o caso do dinheiro (pag. 14). E indiferente para este tipo penal a circunstancia de fraude
ou meio ardil para sua consumacdo. Deste modo, destacou a semelhanca nas caracteristicas
essenciais entre este tipo penal com a apropriagado indébita tributéria, que sdo: (i) inexisténcia
de clandestinidade, (ii) o sujeito ativo do crime de apropriacao indébita tributaria é aquele que
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ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributaria, (iii) o delito de apropriacdo
indébita exige, para sua configuracdo, que a conduta seja dolosa, e (iv) que o valor de tributo
ou de contribuicdo social, [seja] descontado ou cobrado.

No capitulo “iv” do acérddo, é feita uma analise de abrangéncia dos termos.
Primeiramente, confirma-se a conclusdo adotada quanto a elementar descontado, em que 0
substituto tributéario retém o valor do tributo no momento do pagamento, retendo-o. Portanto, o
termo se direciona a figura do substituto tributario.

Sucessivamente, o Ministro destacou que o termo descontado pressupde uma
diminuicédo, reducdo. Conforme ja trabalhado anteriormente, este desconto recai na relagdo
tributéria de quem efetivamente pratica o fato imponivel, reduzindo seu patriménio, mas ndo
obriga seu repasse ao fisco, e sim a um terceiro: o retentor.

Por sua vez, o Ministro expds que o termo cobrar pressupde um pedido, embolso,
coleta ou recebimento. Em momento anterior, chegou-se a concluséo neste trabalho que o verbo
cobrar para a seara do direito tributario é aquele que se direciona a um sujeito que reduz do
proprio patrimonio o valor do tributo cujo fato imponivel serd — ou presume-se que 0 serd —
praticado por outrem, cobrando-o posteriormente; nessa circunstancia, caso ndo haja o
pagamento do tributo pelo sujeito passivo tributério, estardo preenchidos os requisitos do tipo
penal da apropriagdo indébita tributéria. Tais conclusdes encontradas no presente trabalho néo
sdo reveladas no acordao, contudo, os posicionamentos nao se opdem totalmente. Em verdade,
em maior parte eles se complementam, porquanto a retérica utilizada pelo Ministro direciona o
desconto ao ICMS proprio, que cobra do consumidor final o valor do tributo, extraindo do
direito financeiro a caracteristica do tributo, enquanto a conclusdo acima exarada e exposta no
presente trabalho se restringiu a seara tributaria, cujo objeto foi o ICMS-ST.

Todos esses elementos do tipo penal destacados no acérddo levam a conclusdo de que
a criminalizacdo do ICMS proprio é devida e que, conforme as interpretacbes do direito
financeiro, é aplicavel ao tipo penal de apropriacdo indébita tributaria; ou seja, aquela que se
utiliza da classificacao entre contribuintes de direito e contribuinte de fato, afastando-se a ideia
de mero inadimplemento para esta conduta, majoritaria na doutrina. A tese minoritaria venceu,
por 5 votos a 3 no STJ. Porém, contra a decisdo foi interposto o Recurso em Habeas Corpus —
RHC n° 163.334, que foi admitido estd com data de julgamento marcada para o dia 12 de

dezembro de 2019 e pode modificar tais conclusdes.>®

59 STF. Recurso em Habeas Corpus : RHC 163334, Relator(a): Min. Roberto Barroso, julgado em 11/02/2019,
publicado no DJe-029, publicado em 13/02/2019.
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2.5. O STF: o julgamento dos casos de apropriacdo indébita

A Lei n° 8.137/90 versa sobre matéria infraconstitucional e, por isso, sd0 poucos 0s
casos em que o STF julga suas questdes. Entretanto, alguns aspectos podem ser observados de
sua jurisprudéncia, especialmente quando sob julgamento de outro tipo penal: a apropriagéo
indébita previdenciéria.

Como apontado anteriormente, no subcapitulo “1.3.1”, o tipo penal da apropriacéo
indébita tributaria se vincula ao lancamento do crédito tributario; porém, esse posicionamento
ndo € expresso pelo STF quanto aos crimes previstos no artigo 2°, inciso 11, da Lei n° 8.137/90,
e sim somente aos previstos no artigo 1°. A sedimentacdo esta na simula vinculante n° 24, cuja
redacdo € a seguinte: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art.
1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo”.%® A
justificativa da decis&o € a possibilidade de a Administracdo Publica reconhecer como indevido
0 pagamento do tributo e o crédito tributério.

Com efeito, a permissdo da defesa pela via administrativa impede que exista a
persecucdo penal e, posteriormente, descubra-se que o tributo ndo era devido, importando na
extingdo do processo penal. Em que pese a suimula se referir aos crimes de sonegacéo fiscal da
Lei n° 8.137/90, a mesma interpretacdo se da aos crimes de apropriacdo indébita
previdenciaria, pois no Inquérito — INQ n° 3.102/MG se estabeleceu que a sistematica de
imputacdo penal por crimes de sonegacao contra a Previdéncia Social deve se sujeitar a mesma
I6gica aplicada aqueles contra a ordem tributéria.

Nesse sentido, inexiste um porqué para ndo aplicar esta sumula vinculante a
apropriacao indébita tributaria, pois a incidéncia de irregularidades na apuracdo do credito
tributario pelo contribuinte, ou do proprio fisco, € comum, resultando na anulacdo das Certiddes
de Dividas Ativas — CDA'’s e do débito tributario. Portanto, o procedimento administrativo €
de suma importancia, pois permite a ampla defesa e impede a persecucao penal sem cautela,
bem como garante a seguranca juridica e impede decisdes contraditorias, como, por exemplo,
0s casos de imputacdo penal anterior a decisdo administrativa que, posteriormente, anula o
crédito tributario.

Ha que se destacar que existe a simula n°® 436 do STJ, em que se firmou compreensdo

de que o lancamento do tributo declarado constitui o crédito tributario a partir da declaracéo,

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 24. Brasilia/DF. Acessivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1265 >. Acessado em; 18/09/2019.
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independente da atuagdo fiscal.®! Por isso, quando o contribuinte declarar seu tributo, como é o
caso do ICMS, o ndo recolhimento no prazo previsto incorreré no tipo penal.

Esta € a maior definicdo que o STF denota para o entendimento da apropriacao
indébita tributaria, uma vez que ainda pende o julgamento do RHC n° 163.334. Entretanto,
outros julgados, especificos da seara tributaria, importam em reflexdo sobre o futuro dos crimes

previstos no artigo 2°, inciso 11, da Lei n® 8.137/90, e que merecem uma analise especifica.

2.6. A exclusdo do ICMS da base de céalculo do PIS e da COFINS e seus

impactos para a apropriacao indébita tributaria

O julgamento do RE n° 574.706/PR versou sobre a base de célculo do PIS e da
COFINS, em que o plenario analisou se o ICMS poderia comp6-la, porquanto a Constituicdo
Federal determina que estas contribui¢fes incidam sobre o faturamento ou sobre a receita bruta.
Nesse sentido, coube ao STF definir o conceito adotado pela carta magna para a expressao
“receita bruta” e verificar se o ICMS amolda a este conceito, o que seria fundamental para
decidir sua inclusdo, ou ndo, na base de céalculo do PIS e da COFINS.%2A relevancia do estudo
deste julgado para o presente trabalho é a interpretacdo adotada pelo STF quanto a como o
ICMS se relaciona nas contas do contribuinte.

Para o Tribunal, o ICMS ndo compd®e a base de calculo do PIS e da COFINS porque o
valor cobrado, na forma de preco, em verdade, ndo incorpora em definitivo ao patriménio do
contribuinte, ndo sendo, portanto, receita bruta. A deciséo teve resultado apertado, com 6 votos
favoraveis a esta tese e 4 contrarios.

O posicionamento minoritario compreendia que o ICMS é preco, embutido no produto
e, por isso, deveria compor a receita bruta para fins de PIS e COFINS. Isso porgue outros custos
tributarios sdo incorporados nos diversos produtos e nem por isso deixam de compor a base de
calculo das referidas exacOes, aspecto tal que também deveria ocorrer com o ICMS. Adotando
esta corrente o Ministro Gilmar Mendes exp0s em seu voto que efetivamente o tributo pago a
titulo de ICMS é patrim6nio do contribuinte, pois ele ndo assume posicao de retentor, uma vez

gue o tributo em debate néo era retido.

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 436. Brasilia/DF. Acessivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_42_capSumula436-440.pdf  >.
Acessado em: 18/09/2019

62 STF. Recurso Extraordinario : RE n° 574.706/PR. Relatora Min. Carmen Lcia. Tribunal Pleno. julgado em
15/03/2017 e Publicado em 02/10/2017.



44

A corrente majoritaria compreendeu que o valor do ICMS é mero transito contabil em
que o contribuinte arrecada para o Estado o valor que é devido a ele, repassando-o,
posteriormente, para a entidade federativa. Para que o ICMS compusesse a receita bruta do
contribuinte, o valor deveria ser incorporado como algo positivo e definitivo nas contas do

contribuinte. A explicacdo é magistral no voto do Ministro Lewandoswski:

Eu queria entdo, terminar a minha peroragdo, agradecendo a intervenc¢ao do Ministro
Dias Toffoli, porque a questdo realmente é intrincada, e é preciso que expliqguemos
para o publico que nos assiste todas as nuances que envolvem esse debate. Eu queria
dizer que entendo, com a devida vénia, que ndo se pode considerar como ingresso
tributavel uma verba que é recebida pelo contribuinte apenas com o proposito de
pronto repasse a terceiro, ou seja, ao Estado. E esta-se diante de um fenémeno que o
grande, eminente tributarista Roque Carrazza denomina de "mero transito contabil".
E um simples transito contabil, ndo ingressa no patriménio da empresa, do
contribuinte. Ndo me impressiona, com o devido acatamento, o argumento que foi
manejado aqui hoje nesta Sessdo de que o contribuinte teria uma disponibilidade
momentanea, transitdria, do valor a ser repassado pelo Estado, inclusive passivel de
aplicagdo no mercado financeiro. E que essa verba correspondente ao ICM é do
Estado, sempre serd do Estado e tera que um dia ser devolvida ao Estado; ndo ingressa
jamais, insisto, no patrimdnio do contribuinte.

Em suma, eu penso que a inclusdo do ICMS nas bases de calculo do PIS e Cofins
subverte, sim, o conceito de faturamento ou de receita, em afronta aquilo que dispde
0 artigo 195, I, b, da Constituicdo Federal, como foi, com muita propriedade, a meu
ver, e com o devido respeito aos argumentos em contrario, agora ressaltado pelo
Ministro Luiz Fux: o valor corresponde ao ICMS - eu, mais uma vez, repiso esse
argumento - ndo possui a natureza juridica de faturamento ou de receita. Por esse
motivo € que a incidéncia dessas mencionadas contribuicdes - o PIS e a Cofins - sobre
o tributo estadual fere, como disse o Ministro Celso de Mello num voto brilhante,
agora reportado pelo Ministro Luiz Fux, dentre outros principios, o principio da
capacidade contributiva. Para mim, isso estd muito claro, extreme de dividas. (Pags.
100/101)

E forte a relagdo que tal interpretagdo sobre o ICMS tem com o tipo penal ora
trabalhado, uma vez que para a corrente majoritéria este tributo ndo incorpora o patriménio do
contribuinte, portanto, ele tem em sua posse valor pecuniario que nédo é seu, mas do Estado. O
gue se pode observar é que a compreensao adotada caracteriza o contribuinte do ICMS como
mero retentor de tributo, cujo valor pecuniario que o representa ndo é seu patrimonio, portanto,
caso o tribunal superior mantenha seu entendimento no julgamento do HC n° 163.334,
interpretando o tipo penal com o viés financeiro, ele tende a manter a decisdo do STJ.

Apesar do julgamento do STF versar exclusivamente acerca do ICMS, teceram-se
comentarios quanto a outros tributos que se submetem & mesma sistematica, como o ISS e 0

IPI. Na oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes expds que:

Se prevalecer a tese da inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo
da COFINS, teremos de reconhecer que o sistema tributario brasileiro é, em larga
medida, inconstitucional ha décadas, porquanto 0s argumentos que a sustentam levam
a conclusdo de que:



45

— 0 IPI ndo poderia incidir sobre o ICMS, o Imposto de Importacdo e as taxas
relacionadas a atividade de importagéo;

— 0 ICMS néo poderia incidir sobre o ICMS, o IPI, o Imposto de Importacdo, a
COFINS-Importacéo e o PIS/PASEP importacéo;

— 0 PIS-Faturamento, o Finsocial, a COFINS, a contribui¢do ao PIS, a CPRB e 0 IRPJ
e a CSLL, calculados pelo lucro presumido, ndo poderiam incidir sobre o ICMS e
tampouco sobre o ISS.

Portanto, ndo s6é o ICMS seria mero trénsito contabil, bem como o ISS e o IPI,
impactando a relacdo com a apropriagdo indebita tributaria, pois nesses casos 0 sujeito passivo
da obrigacdo esté recolhendo o tributo e, ao ndo pagar, se apropriaria indevidamente do valor
que pertence ao Estado. Nesse sentido, a decisdo do Habeas Corpus demonstrara, inicialmente,
qual a interpretacdo a ser adotada pelo STF quanto ao ICMS, mas, a depender de como sera
levada a questdo a tribuna, haverd uma abertura quanto & interpretacdo da aplica¢do do tipo
penal ao IPI e ao ISS, uma vez que ndo sdo objetos do julgamento.

2.7. A prospeccao da apropriacéo indébita pela decisdo dos tribunais

Neste primeiro capitulo, procurou-se extrair ao maximo a relacdo penal-tributaria com
fito de explicar o tipo penal como um todo, expondo os elementos de debate e o problema que
a redacdo normativa trouxe. As jurisprudéncias do TJSC e do TRF4 divergem em significativa
substéncia e o STJ uniformizou a compreensédo, pendendo ainda julgamento de recurso sobre
sua decisdo pelo STF. Em que pese este fator, 0 STF j& tem decisdo firmada considerando o
ICMS como mero transito contabil na seara tributaria, 0 que podera nortear seu julgamento na
seara penal.

Contudo, este fator talvez ndo encerre a questdo quanto ao tipo penal, porquanto o ISS
e 0 IP1 néo séo objetos do RHC n° 163.334. Em que pese a opinido de que a decisdo do RHC
deveria abarcar também o IPI e o ISS, uma vez que versam sobre estruturas de tributos
semelhante na relacdo comercial, ndo é irrelevante considerar que no dia-a-dia os operadores
do direito esperam decisdes expressas sobre um fato, ndo exercitando uma interpretacédo
hermenéutica e sistémica, abarrotando o judiciario de processos e esperando 0 Sseu
posicionamento e, por mais absurdo que pareca, as decisdes contraditorias emergem com aval
do poder estatal. Como exemplo, cita-se o posicionamento do TRF4 em néo aplicar ao ISS a
mesma interpretacdo adotada pelo STF quanto a interpretacao de receita bruta e a sua inclusao

na base de calculo do PIS e da COFINS.%3 Portanto, ndo é de se duvidar que a decisdo tomada

63 Os processos em que se observa estas circunstancias, sdo, exemplificativamente: 5052239-54.2018.4.04.7100,
5043103-56.2019.4.04.0000 e 5022521-21.2018.4.04.7000.
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pelo STF, caso ndo se manifeste sobre estes outros tributos indiretos, ndo afetara as dendncias
sobre o IPl e 0 ISS. Assim, eventualmente, € possivel que ocorram condenag6es de modo oposto
ao que serd adotado quanto a apropriacao indébita tributaria de ICMS quanto as denuncias
sobre 0 IPl e 0 ISS.

Nada obstante, também é necessario ponderar que este aspecto de transitoriedade do
ICMS no caixa da empresa ndo € matéria trazida ao julgamento do RHC n° 163.334,
fundamento que pode estabelecer um distinguish aos novos casos que eventualmente venham
ao judiciario e mantenham o debate quanto ao tema.

Ademais, a decisdo do STJ considera que a apropriacdo indébita tributéria ocorrera
quando inserido no preco do produto o valor do tributo, em que o consumidor o pagara na forma
de preco, cabendo ao contribuinte de direito o recolhimento. Tal compreensédo € percebida
imediatamente sobre os tributos incidentes na circulacdo de mercadorias. Porém, o que ndo se
percebe € que toda a atividade mercante insere os pregos dos tributos pagos em seu produto,
porquanto é seu custo. A exemplo, cita-se 0 mercador que paga IPTU e IPVA anual, ele insere
seus valores no preco de sua mercadoria de modo diluido, mas, mesmo assim, embute no preco
do produto uma quantia que corresponde aos tributos. Dito isso, emerge a questdo: incorre ele
no tipo penal de apropriacdo indébita tributaria caso ndo pague o débito tributério?

Exponho aqui minha compreensdo. O STJ se equivoca ao considerar que o tipo penal
deve ser lido pelo viés do direito financeiro. Veja-se que a estrutura da Lei n° 8.137/90 ¢
dividida entre crimes econdmicos e crimes tributarios; portanto, os elementos do tipo se
remetem aqueles presentes no direito tributério, area mais restrita. Nesse sentido, o sujeito
passivo do tipo penal a ela faz mencéo, e ndo ao direito financeiro. Assim, ndo seria possivel a
tipificacdo pelo ndo pagamento de IPTU e IPVA, tampouco de ICMS. Acresce-se a este fator
que ha diferenca entre os impostos incidentes sobre a mercadoria e os demais, que se diluem
no preco do produto, uma vez que 0s primeiros sdo embutidos integralmente no preco, enquanto
0s segundos ndo, circunstancia que deveria afastar a aplicacdo da compreensdo adotada pelo
STJ.

Nada obstante, é visivel que o parlamentar Luis Henrique pretendeu aumentar a
arrecadacédo do Estado ao redigir a Lei n® 8.137/90, ndo se manifestando em sua carta quanto a
funcdo do tributo, 0 que demonstra certa adesdo a corrente patrimonialista. Entretanto, a norma
quando adentrou o sistema juridico teve que se amoldar as demais para congruéncia do sistema.
Portanto, sua vontade se esvaiu desde a incidéncia de normas constitucionais e
infraconstitucionais a Lei n° 8.137/90, afastando, dogmaticamente, a pretensdo da adesdo a

corrente patrimonialista, predominando a funcionalista.
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Ademais, ofende aos limites da subsidiariedade e da fragmentariedade considerar que
o mero inadimplemento fiscal € passivel de punicdo na seara penal. 1sso porque vivemos em
uma sociedade capitalista, que, como tal, tem desniveis e desigualdades, bem como
concentracdo de renda, concorréncia predatdria e a escassez de recursos. Isso importa que €
natural do sistema a divida, pois nem todos conseguem crescer economicamente, porquanto a
oportunidade de ascensdo nem sempre se manifesta a todos. N&o se pretende um juizo de valor
desse sistema, mas, em uma sociedade que assim se caracteriza, a satisfacdo de uma divida deve
se dar por outros meios que o direito fornece, como a Execuc¢édo Forcada, retirando o patriménio
do devedor, e ndo pelo viés penal. O que se verifica, em verdade, é que algo comum na
sociedade esta sendo punido penalmente de modo banal. Por isso, a apropriacdo indébita
tributaria deveria recair, tdo somente, na figura do retentor. Entendimento diverso ofenderia a
natureza do sistema em que vivemos e, portanto, ofenderia os principios acima deflagrados.

Em que pese isso, 0 que se observa séo decisdes dos tribunais em sentido oposto,
interpretando que o inadimplemento fiscal de tributos cobrados — ou descontados — de terceiros,
na forma de preco, devem ser tipificados como crimes e, assim o sendo, tais decisdes tém
impacto profundo nas relacBes comerciais e negociais. Mesmo diante de um posicionamento
contrario ao adotado pela decisdo do STJ, é inegavel que a fundamentagdo do tribunal pode
servir de chancela para que diversas denlncias pautadas na apropriacéo indébita tributaria
emerjam, desde que inserido no preco do produto o valor referente a qualquer tributo, inclusive
aqueles que ndo estdo diretamente vinculados a circulacdo de mercadorias.

Ademais, ainda que a decisdo do tribunal superior seja reformada e, de alguma
maneira, tecam-se comentarios sobre o IPI e o ISS, as dendncias do artigo 2°, inciso 1, da Lei
n° 8.137/90, tém impacto nas relacdes negociais cotidianas, uma vez que a figura da retencéo
permaneceria como conduta tipificada.

Deste modo, ha relevancia na questdo da culpabilidade dos inadimplentes tributarios
guando o ndo pagamento desses valores se der por precariedade financeira, uma vez que
diversas dividas tém fundamentos nos reduzidos recursos e os altos débitos dos contribuintes
em crise financeira. Nas situacfes nas quais o contribuinte tem que escolher quem pagar, é
comum o crédito fiscal ndo receber primazia pelo contribuinte, pois este pretende evitar a
demissao de funcionéarios ou, até mesmo, a sua faléncia. Nesses casos, havera exigibilidade de
conduta diversa para o contribuinte que deixa de recolher, dolosamente, aos cofres pablicos, o
valor do imposto devido para pagar seus funcionarios ou seus fornecedores com intuito de

manter suas atividades? Esse é 0 objeto do segundo capitulo deste trabalho.
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3. Elementos da culpabilidade e o crime de apropriacao indébita tributaria

3.1. Aspectos gerais da culpabilidade

No Brasil, existem duas teorias que se prestam a analisar a conduta delitiva: a tripartite
e a bipartite. Elas divergem justamente quanto a compreensdo de sua incorporagao, ou nao, nos
elementos da teoria do crime e, por isso, ambas tém intrinseca vinculagdo com a interpretacédo
normativa do tipo penal.

Dentre os que adotam a teoria bipartite, cita-se Fernando Capez. Para o autor, a
culpabilidade nédo integra o crime, ou seja, ndo integra 0s elementos necessarios para que
determinado ato se considere criminoso. Nesse sentido, a culpabilidade € apenas um juizo de
reprovacao externa da conduta. Em seus fundamentos, cita que o Codigo Penal, ao se referir a
ilicitude e antijuridicidade, prevé que ndo ha tipicidade ou crime quando presentes suas causas
excludentes. Adversamente, quando o codex se refere a culpabilidade, ele menciona que nao
havera “punibilidade”. Acresce que ndo seria possivel utilizar a culpabilidade como elemento
interno do crime e, a0 mesmo tempo, externo, para aferir o juizo de reprovacéo. % Considera
que esta reprovacédo da conduta ndo pode ser aquela utilizada pelo leigo como meio de expressar
sua ndo concordancia com determinada situacdo, bem como néo se pode confundir com a culpa,
elemento do tipo caracterizado por negligéncia, impericia ou imprudéncia. A culpabilidade é o
desvalor da conduta diante o direito, cujos requisitos de reprovabilidade passam pelo crivo do
intérprete, que se balizara pelos requisitos de culpabilidade presentes em lei.

Por fim, pontua que a inimputabilidade, a inconsciéncia da ilicitude e a inexigibilidade
de conduta diversa sdo causas dirimentes, definidas como excludentes de culpabilidade,
diferentemente da excludente de ilicitude.®® Assim, a existéncia destas circunstancias importa
na adequacdo da pena aplicada pelo viés da razoabilidade, reduzindo a pena aplicada ou, sequer
a aplicando.

Em que pese esta relevante contribuicéo, a teoria que sera adotada no presente trabalho

é a tripartite, porquanto majoritaria.®

6 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral : (arts. 1° a 120), 162 Ed. S&o Paulo : Saraiva.
2012. pag. 125-126.

5 CAPEZ, Fernando. Op. cit P4g. 328.

% JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Direito penal, 122 Ed. Rev. e Atual. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais. 2012. P4g. 60.
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CompGem a teoria do crime tripartite trés elementos: a tipicidade, a antijuridicidade e
a culpabilidade. Nesse sentido, Bittencourt explica que a reunido destes trés elementos os
caracteriza como “predicados de um substantivo, que é a conduta humana definida como crime™
e rechaca a visdo bipartida da teoria do crime, pois assim como a culpabilidade é pressuposto
da pena, também o sdo a antijuridicidade e a ilicitude.’” No mesmo sentido esta Rodrigues, que
considera a culpabilidade como integrante do crime porque o Brasil adota a teoria finalista, e
esta, por sua vez, considera a culpabilidade como elemento da conduta criminosa.%® Portanto,
todos esses requisitos importardo na penalizacao do agente.

Sobre a tipicidade, Rodrigues a define como:

Em seu aspecto formal, tipo penal é a descricdo na lei da conduta humana proibida
para a qual se estabelece uma sancdo e que, agregado ao seu aspecto material, qual
seja, violacdo de um bem juridico alheio de forma significante, comp&e o moderno
conceito de tipicidade penal.

Como ja vimos durante o estudo da insignificancia, no seu aspecto material, a
Tipicidade se traduz na leséo, ou mesmo perigo concreto de lesdo, a um bem juridico
alheio e de forma significante.5®

Deste modo, a tipicidade pressupde uma lesdao ou um perigo concreto ao bem juridico
tutelado, mediante um comportamento proibido por Lei, a qual estabelece uma san¢do penal
para a conduta.

O dolo é um dos requisitos para que uma conduta seja tipica, ou seja, para que se
qualifique o ato criminoso e, como excecao, havera punicdo aos crimes culposos quando a lei
assim o permitir. Estes ultimos sdo aqueles revestidos de negligéncia, imprudéncia e impericia.

Acima ja foram expostos e delimitados os elementos da conduta de apropriacao
indébita tributaria, momento em que se fixou como pressuposto do objeto de estudo a conduta
dolosa deste crime, sendo desnecessario tecer maiores comentarios.

Nada obstante, existem alguns comportamentos nos quais a intencdo de cometer um
crime se justifica, pois o ordenamento juridico autoriza, inexistindo antijuridicidade e,
consequentemente, ato criminoso. Assim, mesmo que a conduta inicialmente preencha todos
0s requisitos do tipo penal, ndo havera crime, pois havera uma excludente de antijuridicidade.

Esta ultima, € o segundo elemento da teoria do crime. Nesse sentido, a antijuridicidade se

67 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal : parte geral, 1. 172 ed. rev., ampl. e atual. de
acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. — S&o Paulo : Saraiva, 2012. E-book, 46%.

% RODRIGUES, Cristiano Soares. Direito penal : parte geral I. Sdo Paulo : Saraiva. 2012. E-book, 83%.

% RODRIGUES, Cristiano Soares. Op. cit. E-book, 74%.
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perfectibiliza, apenas, quando inexistir qualquer das suas excludentes, cujas causas mais
comuns sdo: estado de necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento do dever legal™.

No tocante a culpabilidade, Capez destaca que ha uma dupla forma de compreender a
culpabilidade: a do autor e a do fato. A primeira identifica como o autor estd inserido na
sociedade e toda sua histdria, enquanto a segunda recai sob como determinado fato é reprovado
juridicamente, considerando a gravidade do crime. "* Apesar do amplo debate em ambito
criminologico quanto a aplicacdo da pena determinada pelas caracteristicas do autor, essa
analise ndo compde o0 objeto do presente trabalho. Nesse sentido, o estudo recai estritamente
sobre a culpabilidade do fato e seus aspectos, uma vez que se pretende compreender a relagédo
do direito penal com o inadimplemento do tributo por precariedade financeira,
independentemente das caracteristicas do inadimplente.

Para Cristiano Soares Rodrigues, a culpabilidade define a reprovabilidade da conduta
do agente, cuja composicdo consiste em identificar se a acdo tem como caracteristica: a
imputabilidade, o potencial conhecimento da ilicitude, presentes no Codigo Penal, ou se ha
inexigibilidade de conduta diversa, que no Cddigo Penal esta instrumentalizada pela coacédo
moral irresistivel, presente em seu artigo 22. Caso um desses elementos ndo esteja presente,
inexistira conduta delitiva.”

Em que pese ndo haver disposicdo expressa quanto a inexigibilidade de conduta
diversa no codex penal, autorizam-se justificativas supralegais de excludente de culpabilidade.
Por isso, a inexigibilidade de conduta diversa é considerada como uma excludente de
culpabilidade, sendo pacifica esta caracterizacdo, como bem destaca Octaviano Diniz
Junqueira.”

Ele pondera que o livre arbitrio influi em como a culpabilidade deve ser interpretada,
porgue a culpa é afastada quando ndo ha possibilidade de agir diferentemente. Portanto, para o
autor, a culpa emerge apenas quando seria possivel reclamar do agente uma conduta diversa da
adotada; ao reves, caso determinado fato influenciasse na liberdade, deveria se considerar este
aspecto no momento da reprovabilidade da conduta e afastar a culpa do agente.”

Bittencourt, explicando a corrente da motivabilidade pelas normas, que se opGe a essa
visdo estrita de livre-arbitrio, destaca que o juizo de culpabilidade deve compreender a
motivacao nao generalizada de comportamento, mas a motivagdo impactada pelas condicdes de

O RODRIGUES, Cristiano Soares. Op. cit E-book, 83%.

"L CAPEZ, Fernando. Op. cit P4g. 335.

2 RODRIGUES, Cristiano Soares. Op. cit E-book, 83%.

8 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Op. cit Pag. 119/120.
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participacdo do individuo na vida em sociedade. Nesse sentido, a analise recai sobre como as
circunstancias da conduta do agente permitiam que estivesse em igualdade de condi¢des com
os demais membros da sociedade, ou se sobre o fato incidiram condicionante relevantes para
gue o agente agisse de tal modo. Esta igualdade impediria um conceito meramente formal de
culpabilidade e se vincularia ao modelo de Estado democratico pretendido, preenchendo de
materialidade os requisitos da culpabilidade.”™

Pelo exposto, a inexigibilidade de conduta diversa é causa supralegal de excludente de
culpabilidade, e, portanto, a causa excludente devera se orientar conforme o elemento do crime
no qual se insere: a culpabilidade. Assim, a sua interpretacdo considerard o livre-arbitrio, ndo
de modo exclusivo, mas pelos requisitos materiais, quais sejam: que as circunstancias do
comportamento permitiam ao agente condicdes igualitarias em sua conduta em comparagéo ao
cidaddao médio. E, assim o sendo, ausentes quaisquer dos pressupostos da teoria tripartite do

crime, corrente majoritaria no Brasil, inexistira crime.

3.2. A inexigibilidade de conduta diversa como excludente de

culpabilidade nos crimes de apropriacdo indébita tributaria

Ao contrario das demais excludentes de culpabilidade, como, por exemplo, a
inconsciéncia da ilicitude, que recai em uma analise do potencial conhecimento pelo agente de
sua conduta ilicita, a inexigibilidade de conduta diversa tem outro viés: a ciéncia de que a
conduta € ilicita. Nesse sentido, é preeminente a relacdo que esta excludente tem com o livre-
arbitrio, uma vez que a justificativa ndo sera a falta de conhecimento da conduta criminosa, mas
a sua impossibilidade de agir diversamente mesmo ciente de que tal ato € criminoso.

Greco expde que o Codigo Penal prevé trés “modalidades” de inexigibilidade de
conduta diversa: coacdo moral irresistivel, obediéncia hierdrquica e possibilidade de aborto
quando a gravidez resulta de estupro. Porém, afirma que existem causas supralegais de
aplicacdo deste instituto, devendo seu aproveitamento ser excepcional para evitar a inseguranca
juridica, mas garantir que as decisdes ndo sejam absurdas.”® Nesse sentido, ¢ imperiosa a
interpretacéo da norma e seus requisitos de aplicabilidade.

Para Junqueira, o legislador ao redigir os tipos penais considera um sujeito em

situacGes normais, ndo ponderando o0s aspectos externos que impactam a conduta. Por isso,

S BITTENCOURT, Cezar Roberto, Ob, Cit. E-book, 49%.
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detectada uma circunstancia considerada anormal que seja suficiente para impedir o livre
arbitrio do agente, desde que essa alteracdo seja substancial, inexistird culpa e, portanto, crime.

Coaduna com essa compreensdo Rodrigues, que sopesa uma situacao de normalidade
para que seja exigivel determinada conduta. Assim sendo, os fatos externos que impactem
diretamente na conduta escolhida tém de ser concretos e fugir do padréo para que a excludente
de culpabilidade esteja implementada.”

Em obra especifica sobre o tema, Veloso avalia que o motivo justificador da conduta
tipica e antijuridica deve ser considerado no momento do ato, porquanto é a ameaca existente
naquele instante que orienta a conduta do agente. 1sso porque, para ele, a analise da culpa nao
estd no carater psicoldgico do atuante, mas na situacdo concreta e material que afeta o seu
psicoldgico, assumindo relevancia o fato externo que prejudica o livre-arbitrio. Nesse sentido,
ha necessaria interpretacdo objetiva das circunstancias que determinaram a conduta e formaram
a vontade.”®

Gunther Jakobs expbe quais devem ser os requisitos da inexigibilidade de conduta
diversa: (i) a existéncia de uma situacdo de conflito, (ii) que surja a valoracdo objetiva como
solucdo adequada e (iii) que o agente ou o terceiro beneficiado ndo seja responsavel pela
situacdo conflituosa.”

Nesse sentido, ndo cumpre apenas verificar se a conduta do agente estava em
condigdes normais e igualitarias aos demais sujeitos da sociedade, reduzindo a reprovabilidade
da conduta, mas, concomitante a estes fatores, verificar se o fato preenche os requisitos
especificos da inexigibilidade de conduta diversa. Portanto, somente quando presentes todas
estas condi¢des que ndo havera caracterizacdo de uma conduta como criminosa.

A existéncia de uma situacao de conflito é aquela em que as possibilidades de atuagao
se chocam com diversas obrigacdes que o0 agente precisa cumprir, sejam elas de natureza
publica ou privada.

Bittencourt concorda que é necessaria uma situacdo de conflitos como elemento da
inexigibilidade de conduta diversa, mas prefere utilizar a expressdo “colisdo de deveres”. Nas
palavras do autor, cumpre-se um dever em detrimento de outro, sendo que a conduta escolhida

ndo poderia ser adversa. Exp0Oe, ainda, que considera a inexigibilidade de conduta diversa uma
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espécie de estado de necessidade, chamando-a de “estado de necessidade exculpante”. Na
inexigibilidade de conduta diversa, “todo dever esta vinculado a um determinado bem juridico”,
assim, aquele que observa a conduta ilicita e antijuridica de determinado agente devera aplicar
um juizo de ponderacgdo entre o bem protegido e o bem sacrificado, inexistindo reprovabilidade
quando o bem juridico salvaguardado tiver valor superior ao objurgado.

Por sua vez, quando o bem protegido tiver valor inferior ao sacrificado, sera causa da
atenuante prevista no artigo 22, 82° do CP. Contudo, nas hipoteses em que 0s bens tiverem o
mesmo valor juridico ou ndo for possivel identificar diferenciacdo valorativa dos bens juridicos,
a interpretacdo do fato pelo exegeta necessitara de maior cuidado, através do nominado critério
da ponderacdo de males causados. Esta teoria tem como cerne a observancia dos males
causados com a escolha do agente, ndo podendo ser maior ao mal que se pretende evitar, esta
circunstancia é chamada de salvaguarda justificada, enquanto naquela em que os danos
causados foram maiores é chamada de salvaguarda exculpada. Apesar da diferenciacgéo,
Bittencourt considera que nas conjecturas de bens juridicos de iguais valores, as salvaguardas
justificavel ou exculpavel ndo ensejardo a punicdo do agente, uma vez que a conduta ndo sera
censuravel, pois nas “hipoteses irresolviveis pelo Direito, qualquer opcéo sera legitima™. Tais
hipdteses irresolviveis sdo aquelas em que o agente tem vinculo especial com o objeto
protegido. Nesse sentido, inexistira crime. Em que pese o autor trabalhar a inexigibilidade de
conduta diversa como especie de estado de necessidade, o que descaracterizaria a
antijuridicidade da conduta, é exposto em diversos momentos que ela é elemento componente
da culpabilidade®®.

Observa-se que todas as caracteristicas que Jakobs elenca como necessérias para a
excludente de culpabilidade também o séo para Bittencourt. Nesse sentido, a interpretacdo da
conduta de inadimplemento fiscal tributario necessitara de uma analise séria sobre 0s motivos
que levaram a essa escolha, porquanto poderd existir uma valoragcdo positiva da conduta,
considerando-a como adequada para o direito.

Veloso pondera que ndo se poderia exigir do empresario um comportamento diverso
diante da precariedade financeira motivada por diversos fatores econémicos, sem a contribuicédo
do inadimplente para tanto. Deste modo, ndo haveria o injusto e tampouco reprovabilidade da
conduta, o que descaracterizaria o elemento da culpabilidade.®

Algumas vezes o inadimplemento do débito tributario tem como origem a recessao

econbmica do pais e em tais momentos € comum a reducao do capital, com impacto no fluxo

8 BITTENCOURT, Roberto Cezar. Op. cit E-book, 43%.
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de caixa e demissdes de funcionarios, que podem chegar ao estado de faléncia, por exemplo.
Essa relacdo pode ser observada pelos indices publicados pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE na crise econémica sofrida pelo Brasil em 2016, em que houve um
decréscimo de 70,8 mil empresas atuantes, reducdo de 3,3 milhdes de pessoas no mercado
formal de trabalho®? e a reducéo do PIB nacional foi de 3,3%.%

Ainda que a origem néo seja a recessdo econdmica, existem outras situagdes nas quais
se pode observar o impacto repentino nas atividades da empresa, prejudicando-a. Por exemplo:
0 rompimento de determinado contrato, unilateralmente, de um cliente ou fornecedor
importante; o inadimplemento massivo dos clientes e empréstimos obtidos com instituicdes
financeiras. Sabe-se que essas situacdes devem se presumir como previsiveis por quem se
submete as atividades empresariais, uma vez que tais adversidades sdo naturais do ramo;
entretanto, em algumas situacdes, mesmo a maior das cautelas ndo deixard de impactar
negativamente o caixa da empresa, reduzindo o fluxo financeiro, ndo restando alternativas para
0 empresério, obrigando-o a escolher quem ira pagar.

Esses sdo alguns exemplos que demonstram os conflitos que o empresario pode
enfrentar e resultam na reducdo do capital, bem como inviabilizam o cumprimento de todas as
suas obrigacOes, mas ndo se pretende exaurir as hipoteses. Em verdade, é comum a incidéncia
do inadimplemento pela tentativa do empresario em manter suas atividades em funcionamento,
evitando a paralisacdo de seu negdcio, cumprindo com as obriga¢des mais basicas para tanto,
que sao aquelas relacionadas aos seus funcionarios e fornecedores.

Especificamente quanto ao pagamento dos trabalhadores, o proprio direito da
prioridade ao seu pagamento, como se pode observar da Lei n°® 11.101/05, chamada de Lei de
Faléncia, segundo a qual o crédito trabalhista tem prioridade sobre o crédito tributario,
conforme se infere no artigo 83 da referida legislagdo,®* aspecto este que demonstra que o bem
juridico tutelado tem valoracéo superior ao crédito tributario. Ademais, a natureza alimentar de

tal crédito Ihe confere maior relevancia ante os créditos tributarios. Por este aspecto, a op¢do
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pelo pagamento da remuneragéo dos trabalhadores em detrimento do fisco estaria justificada,
pois o direito da a ele valor maior que ao crédito tributério. Nesta seara, pode se qualificar como
indiferente se o crédito € superior ou ndo a 150 salario minimos, que pela Lei n® 11.101/05 o
excedente a este valor seria qualificado como crédito quirografario, pois a valoracédo juridica
do crédito trabalhista independe do quantum para fins excluir a culpabilidade, uma vez que se
estabelece um vinculo importante entre o crédito e sua natureza alimentar.

No tocante aos demais creditos, ndo é possivel observar uma valoracdo superior dos
bens juridicos em conflito, isso porque a empresa tem relevancia social e, em algumas cidades
mais afastadas dos centros urbanos, ha dependéncia daquela sociedade com a empresa. Resulta
que sua inoperancia traria diversas demissdes e, consequentemente, diminuic¢ao da arrecadacéo
tributaria e da economia local. Exercendo a empresa sua fungéo social, assim como os tributos,
haveria uma equiparacdo valorativa no tipo penal de apropriacdo indébita tributaria. Tal

compreensdo é elucidada com pontualidade por Machado:

N&o se venha argumentar, com o interesse publico na arrecadagdo do tributo, que
afastaria a legitimidade da opcéo por outros pagamentos. Em relacdo aos salarios, a
prépria Lei estabelece expressamente a preferéncia destes, em relacdo aos tributos
(CTN, art. 186). No pagamento de outras dividas, quando indispensavel para que a
empresa continue funcionando, a legitimidade é fora de ddvida, em face do interesse
dos empregados na manutencdo do emprego, e do préprio fisco, na manutencédo da
fonte de tributos.®

Portanto, é necessario observar o fato pelo critério de ponderacdo dos males causados.
No tocante as empresas, se nota a interagdo dos administradores na op¢do de manter sua
empresa em detrimento das obrigac6es fiscais, pois hd um vinculo de proximidade entre a
empresa e 0 administrador, possuindo, minimamente, um motivo exculpante, que exclui a
culpabilidade do agente.

Pelo prisma dos requisitos de aplicabilidade da excludente de culpabilidade
fundamentada na precariedade financeira, Veloso expde categoricamente 0s motivos de seu

aproveitamento:

Partindo-se da premissa de que a inexigibilidade de conduta diversa é mais bem
aplicada nos casos de omissdo de recolhimento de tributos, constata-se que grande
parte das vezes resulta da situacdo da economia nacional, mormente na época atual de
globalizacdo, na qual a queda das acGes da Bolsa de Pequim ou Jacarta afeta
imediatamente todo o mercado mundial.

Nessa situacdo de pouca liquidez, os empresarios — industriais, comerciantes e
profissionais liberais — ndo possuem outra opc¢do sendo a de deixar de recolher as
contribuicdes e os tributos para pagar aos empregados e as obrigagdes de empréstimos

8 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit Pag. 172.
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com instituicBes financeiras, a fim de garantir a sobrevivéncia da empresa. Acontece
uma situacdo extraordinaria de motivagao, a impossibilidade de recolher os tributos
em detrimento da sobrevivéncia do negécio, na qual se encontra fortemente diminuida
a capacidade de atuar conforme a norma tributaria.

A circunstancia concomitante da auséncia de liquidez suficiente, presente no fato
concreto, impele o sujeito a agir em desacordo com a norma, que lhe manda recolher
o tributo. Em razdo das dificuldades financeiras da empresa, ele se vé compelido a
optar pelo pagamento da folha de saléarios e dos fornecedores, em detrimento do
recolhimento das obrigacdes tributarias, ai incluidas as contribuicfes previdenciarias.
E possivel afirmar que essa situacdo se enquadraria na inexigibilidade de conduta
diversa porque o Direito protege valores e, em conseqiiéncia, os impde, mas, diante
de determinados eventos concretos, torna-se compreensivel a opg¢éo adotada pelo
agente, considerando, excepcionalmente, que naquelas circunstancias ndo se poderia
exigir um comportamento de acordo com o dever-ser normativo (injusto) ou
reconhece que o0 ato se deu em virtude de circunstancias imperiosas que provocaram
um desvalor da personalidade ética do agente (culpabilidade) ndo reprovavel a ponto
de justificar a necessidade de uma sancéo.

N&o se trata, pura e simplesmente, do reconhecimento de uma condicdo psicoldgica
do sujeito. Na verdade, essa avaliagdo psicoldgica do agente somente é feita se
primeiramente estiver constatada a presenca das circunstancias objetivas, ou seja, 0s
pressupostos de fato que permitam a analise da existéncia da inexigibilidade da
conduta diversa. (sic.)%

Nesse sentido, o autor amolda os requisitos da inexigibilidade de conduta diversa ao
tipo penal da apropriacdo indébita tributaria, destacando os elementos que devem estar
presentes para que seja afastada a culpabilidade, quais sejam: (i) somente hd uma situacéo de
conflito quando estd provado que a salde financeira da empresa € precaria ao ponto de
encontrar-se em estadgio de faléncia ou pré-faléncia; (ii) que a opcdo feita tenha sido
efetivamente no sentido de preservacao da empresa e ndo para lazer ou aumento de patrimonio
dos socios; (iii) que a precariedade dos recursos seja motivada pela situagcdo econdmica geral
ou por fato estranho a responsabilidade dos socios e ndo por gastos perdularios e méa
administracdo.®’

No tocante a necessidade de a empresa estar em estagio de faléncia ou pré-faléncia,
faz-se imperiosa uma colocacdo. A decisdo do STJ trouxe um elemento diferenciador que
impactou todo o pais, que é a possibilidade de criminalizacdo pelo ndo recolhimento dos
tributos em que se repassa o 6nus financeiro ao terceiro que ndo tem qualquer relacéo juridico-
tributaria. Ou seja, neste aspecto, a faléncia ou pré-faléncia ndo podem ser requisitos para
aplicacdo do instituto da inexigibilidade de conduta diversa ao tipo penal ora estudado, uma
vez que em algumas situagdes havera prolongamento da instabilidade financeira com a emerséo
gradual da precariedade econdmica da empresa, com diversos intentos infrutiferos de

estabilizacdo das atividades. Assim, o inadimplemento tributario sera uma fonte financeira para
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manutencdo das demais atividades, que poderdo estabilizar o caixa da empresa para, em
momento posterior, ser possivel 0 pagamento dos tributos, o que ndo resulta em desvalor da
conduta. Sob este prisma, € necessaria, apenas, a demonstracdo da precariedade financeira e
que este estado emerja de fatores externos, com condutas tendentes a preservacdo da empresa
pelos administradores.

Machado converge no mesmo sentido e é sintético, atribuindo como caracteristica
justificadora a mera situacao de crise financeira da empresa, com intento do inadimplente em
manter a empresa, para que posteriormente a divida seja paga. Entretanto, considera que esse
inadimplemento tem que ter origem no Unico meio de manter a empresa em funcionamento e
deve restar devidamente comprovado. Este elemento € mais abrangente que o atribuido por
Veloso, uma vez que ndo exige a faléncia ou pré-faléncia, e sim que esse meio seja 0 Unico
capaz de manter a empresa em funcionamento. Esse elemento é importante, pois permite uma
melhor andlise do fato e condiz com a funcédo social da empresa, porquanto o inadimplemento
como Unico meio de manté-la em funcionamento ndo sera identificado necessariamente na pré-
faléncia.®

Direcionou-se o estudo para aqueles que exercem as atividades empresariais, porque a
decisdo do STJ no HC n° 399.109 define que o valor do tributo devera se inserir no preco do
produto. Nesse sentido, produto é aquilo que tem origem no desenvolvimento da atividade
empresarial, ndo sendo aplicavel, por isso, aos negocios estabelecidos entre os civis que nédo
desenvolvam atividade empresarial no tocante aos tributos chamados indiretos.

No entanto, este fator ndo afasta as eventualidades em que o civil que ndo desenvolva
atividade empresarial seja imputado pelo crime de apropriacdo indébita tributaria quando,
eventualmente, retenha o produto de outrem sob o prisma do direito tributario, ocasido em que
ja se pacificou na doutrina que é caso de ilicito penal.

Pelo exposto, observa-se que a inexigibilidade de conduta diversa assume causas
supralegais, portanto, é possivel sua aplicacdo quando o motivo que orienta a apropriacao
indébita tributaria for a precariedade financeira, desde que preenchido os 4 requisitos da
excludente de culpabilidade: o livre arbitrio limitado por circunstancias externas a vontade do
agente; colisdo de deveres; que exista a valoragdo objetiva com a solugéo adequada e que o
agente ou o terceiro beneficiado ndo sejam responsaveis pela situacdo conflituosa. Ademais, 0s
requisitos para aplicacé@o do instituto para o tipo penal em estudo séo os seguintes: (i) prova de

gue a saude financeira da empresa é precaria; (ii) que a opcéo feita tenha sido efetivamente
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unico meio no sentido de preservacdo da empresa e nao para lazer ou aumento de patriménio
dos socios; (iii) que a precariedade dos recursos seja motivada pela situacdo econdmica geral
ou por fato estranho a responsabilidade dos socios e ndo por gastos perdularios e ma
administracdo. Foram expostas diversas situacdes concretas em que essa precariedade
financeira emerge na sociedade, bem como andlises sobre a valoracdo dos bens juridicos
conflitantes. Nesta seara, quando ndo for possivel identificar um grau maior ou menor quanto
aos bens juridicos, utilizar-se-a o critério de ponderacdo dos males causados. Momento em que,
invariavelmente, ndo havera a culpabilidade do agente quando houver vinculo exculpante entre

0 agente e sua escolha.

3.3. A aplicabilidade da precariedade financeira como excludente de

culpabilidade no crime de apropriacéo indébita tributaria

As andlises doutrinarias do tema contribuem massivamente para entender a
aplicabilidade da inexigibilidade de conduta diversa na apropriacdo indébita tributaria.
Contudo, é necessario observar como 0s tribunais interpretam este elemento excludente da
culpabilidade e se existem outros aspectos que sdo considerados como relevantes.

O TRF4 tem jurisprudéncia no sentido de aplicar a precariedade financeira como
excludente de culpabilidade. Em julgamento a ACR n° 2007.70.00.008845-3, o tribunal
analisou o caso do administrador de uma empresa limitada que deixou de recolher o IRRF. No
voto vencedor restou apontado que a tese € aceita quando houver demonstragdo cabal de que
ndo houve possibilidade de pagamento de referido tributo, cujo dnus probatério recai sobre a
defesa. As provas acostadas nagueles autos para sua demonstracéo foram diversos protestos em
cartorio dos devedores da sociedade empresaria em periodo proximo ao do inadimplemento
tributario, conjuntamente foi apresentada prova testemunhal e que a prdpria empresa teve o
encerramento das atividades no periodo em que o processo penal transcorria, 0 que foi relevante
para a deciséo.

O voto de vista, que foi divergente, reconheceu a aplicabilidade do instituto, porém
ndo compreendeu que o conjunto probatorio era suficiente para que houvesse absolvicdo. Isso
porque outros elementos poderiam ter sido acostados, como: balanco patrimonial, documentos
contabeis, extratos ou declaracdes de imposto de renda, nimero de funcionarios e o volume de
operacgdes dos negocios. Em que pese este extenso rol de documentos compreendidos como

necessarios, o posicionamento de que os réus poderiam ser absolvidos por decorréncia dos



59

titulos acostados nos autos prevaleceu.®’ Deste julgado pode se observar que a concepcio de
“cabal” foi compreendida de modo mais amplo pelos votos vencedores do que aquele
considerado pelo voto divergente, muito mais restritivo e exigente quanto ao conjunto de
provas.

Em hipdtese similar, a ACR n° 5049750-87.2017.4.04.7000/PR também tratou de
IRRF descontado e ndo pago pelo administrador de uma empresa limitada, cuja tese defensiva
foi a condicdo financeira precaria da empresa, impossibilitando-os de agir de modo diverso no
tocante ao inadimplemento tributario. Na oportunidade, o acusado alegou que pretendia pagar
o fisco, porém ndo o fez por causa do momento financeiro pelo qual a empresa passava, optando
pelo pagamento dos funcionérios e outras despesas. A tese ndo foi afastada, mas para os nobres
desembargadores as provas ndo eram suficientes para que as afirmagdes se comprovassem.*

Nos Embargos de Divergéncia n° 5056399-30.2015.4.04.7100/RS, opostos pelo
acusado que era administrador de uma empresa limitada, visava-se a manutencdo da sentencga
do Magistrado de primeiro grau no sentido de absolver o réu pela conduta de inexigibilidade de
conduta diversa no tipo penal da apropriacdo indébita previdenciaria, cuja decisao final do
juizo de primeiro grau compreendeu adimplida a demonstracdo cabal e sélida da situacao
financeira precéria da empresa. A finalidade da defesa era 0 mantimento da sentenca em
detrimento do recurso de apelacdo interposto pelo Ministério Publico. Entretanto, o recurso
restou efetivo, reformando-se a decisdo e condenando o acusado. O resultado dos votos foi dois
favoraveis a condenacdo e um divergente, que seguiu a mesma compreensao da sentenca. Os
embargos de divergéncia alcangaram o fim pretendido, resultando em absolvi¢do do acusado.
No voto proferido neste ultimo restou elucidado que as testemunhas foram unanimes no sentido
de que o acusado ndo teve acréscimo patrimonial em detrimento da empresa e que um dos
funcionarios chegou a fazer empréstimo para salvaguardar os negdcios.”* Vé-se que, nesta
seara, 0 aspecto patrimonial do acusado é relevante para o tribunal quando comparado com o
da empresa, uma vez se depreende da decisdo que tal aspecto demonstraria se foi utilizado o
tributo ndo pago como proveito econdmico do administrador, no mesmo sentido apontado por

Veloso como requisito para demonstracdo da excludente de culpabilidade ora trabalhada.

8 TRF4, Apelacdo Criminal : ACR 2007.70.00.008845-3/PR, Sétima turma, Relator MARCIO ANTONIO
ROCHA, D.E. 30/09/2010.

% TRF4, Apelacdo Criminal : ACR 5049750-87.2017.4.04.7000. Oitava turma. Relator Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, juntado aos autos em 28/08/2019.

1 TRF4. Embargos de Divergéncia : EDv n° 5056399-30.2015.4.04.7100/RS. Quarta Secdo. Relator Luiz Carlos
Canalli. Julgado em 05/09/2019.
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Por fim, em altimo julgado do TRF4 a ser estudado no presente trabalho, estd a ACR
n° 5003124-10.2017.4.04.7000/PR, em que o administrador da empresa foi acusado pelo nao
recolhimento de IRRF. O acordao absolveu o acusado e destacou que a precariedade financeira
deve ser aplicada em condicGes graves, sérias e extremas, cujo inadimplemento for medida
ultima. Observa-se que é o posicionamento proximo ao de Machado, ndo se exigindo a faléncia
ou pré-faléncia, e sim a precariedade financeira acrescida do inadimplemento tributério
necessario para mantimento da empresa. A riqueza da decisdo esta nos elementos probatorios
considerados relevantes para os desembargadores, que foram: alta inadimpléncia dos clientes,
diversas agdes judiciais contra a empresa, diversos protestos de dividas, débitos inscritos em
divida ativa, rescisGes contratuais, prova testemunhal comprovando empréstimos e
refinanciamento de outros débitos.*

O que se observa do tribunal federal é que a aplicabilidade da precariedade financeira
é aceita, contudo, os elementos probatorios ficam a cargo dos acusados, que devem demonstrar
cabalmente a situacdo, sendo aceitos diversos documentos probatdrios, inclusive orais, para
demonstrar estas situa¢des. Pouco se fala dos requisitos que a doutrina impde para aplicacéo do
instituto, recaindo a analise majoritariamente sobre as provas cabais tendentes a demonstrar a
precariedade financeira da empresa, cuja maior relevancia estdo nas documentais.

Nada obstante, o TJSC compreende pela ndo aplicabilidade da excludente de
culpabilidade na apropriacao indébita tributaria, o que pode ser observado em diversos julgados
do tribunal e em todas as suas camaras criminais. Tal compreensao se extrai da interpretacdo
financeira do tribunal quanto ao tipo penal em comento, tornando-se relevante a circunstancia
do empreséario que inclui no valor do produto aquele quantum correspondente ao do tributo,
apropriando-se de algo que nédo Ihe pertence, sendo indevida a utilizacdo destes valores como
meio de superacdo da crise e da faléncia, como se observa da ACR n° 0917829-
65.2016.8.24.0033.%

Um segundo elemento justificador da ndo aplicabilidade da excludente de
culpabilidade € a caracterizacdo de um crime formal que se consuma com a simples pratica do
crime, como é exposto na ACR n° 0902021-86.2016.8.24.0011. Esta circunstancia ndo restou

devidamente fundamentada no acérddo para que se compreendesse com precisdo a

92 TRF4, Apelacdo Criminal : ACR 5003124-10.2017.4.04.7000, Oitava turma, Relator Jodo Pedro Gebran Neto,
juntado aos autos em 28/09/2018.

% TJSC. Apelagdo Criminal : ACR 0917829-65.2016.8.24.0033. Quarta Camara Criminal. Relator Zanini
Fornerolli. Julgado em: 19/09/2019.
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fundamentacdo do afastamento, mas € necessario levar em consideracdo este fator para
compreender a extenséo interpretativa dos desembargadores estaduais.®*

Em outros acordaos, afirma-se a inexisténcia de substrato juridico para aplicacdo dessa
justificativa como excludente de culpabilidade, como se constata nas ACR’s: 0900164-
02.2016.8.24.0012.%

Nesse sentido, € possivel identificar a divergéncia jurisprudencial que permeia o estado
de Santa Catarina pois, enquanto o tribunal estadual ndo aplica a precariedade financeira como
excludente de culpabilidade do tipo penal de apropriacéo indébita tributaria, o tribunal federal
a aplica e expde a relevancia probatdria para tanto.

Cabe destacar alguns julgamentos anteriores que consideraram aplicavel a excludente
de culpabilidade, porém, sdo escassos esses julgados. Em resumo, esses processos foram
julgados em 2017 e 2018 (ao contrario dos estudados acima, todos datados de 2019) e sdo todas
ApelacBes Criminais, cujos n° sdo 0900133-19.2015.8.24.0011%, 0900484-2014.8.24.0036°% e
0038741-98.2013.8.24.0038%. Na oportunidade, os julgamentos apontaram que a causa

supralegal:

deve ser extrema ao ponto de ndo restar alternativa socialmente menos danosa que
ndo a falta do recolhimento do tributo devido [...] assim como elemento subjetivo do
comportamento, ou seja, a boa-fé do denunciado, tudo diante de um critério valorativo
de razoabilidade.

Entretanto, conforme foi apontado, decisfes nesse sentido sdo escassas e visivelmente
houve uma modificagdo na compreensdo do tema pelo tribunal.
Nesse sentido, a divergéncia entre ambos os tribunais seria motivo suficiente para

interposicdo de Recurso Especial com fundamento no artigo 105, inciso Ill, alineas a e c, da

% TJSC. Apelagdo Criminal : ACR 0902021-86.2016.8.24.0011. Quinta Camara Criminal. Rel. Cinthia Beatriz da
S. Bittencourt Schaefer. Julgado em 03/10/2019.

% TJSC. Apelagdo Criminal : ACR 0900164-02.2016.8.24.0012. Terceira Camara criminal. Relator Jalio César
M. Ferreira de Melo. Julgado em: 06/08/2019. TJSC. Apelacdo Criminal : ACR 0901139-88.2016.8.24.0023.
Terceira Camara criminal. Relator Julio César M. Ferreira de Melo. Julgado em: 27/08/2019. TJSC. Apelacdo
Criminal : ACR 0905797-76.2017.8.24.0038. Terceira Camara criminal. Relator Julio César M. Ferreira de Melo.
Julgado em: 06/08/2019.

% TJSC. Apelagdo Criminal : ACR 0900133-19.2015.8.24.0011. Relator Getllio Corréa. Segunda Camara
Criminal. julgado em: 03/04/2018.

9 TJSC. Apelagdo Criminal : ACR 0900484-48.2014.8.24.0036. Relator Getllio Corréa. Terceira Camara
Criminal. Julgado em: 15/05/2018.

% TJSC. Apelacdo Criminal : ACR 0038741-98.2013.8.24.0038. Relator Getulio Corréa. Segunda Camara
Criminal. julgado em: 28/11/2017.
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Constituicdo Federal, que prevé como requisito para admissdo desta espécie de recurso a ofensa
a Lei federal ou interpretacéo divergente entre os tribunais quanto a lei federal.®®

Em que pese isto, o STJ ndo chega a analisar o mérito das demandas que se
fundamentem na excludente de culpabilidade ora trabalhada. A fundamentacdo do tribunal
superior é que ndo compete a ele a anlise probatdria mas, tdo somente, a aplicagdo da norma,
encontrando-se o ébice na simula 7 do tribunal, que comporta a seguinte redacdo: “a pretensao
de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.!? Esta interpretacdo do tribunal
superior esta exposta no Recurso Especial n® 1.712.038/SC.1%! Portanto, a aplicagdo ou néo da
excludente de culpabilidade de precariedade financeira nos crimes tributarios fica condicionada
a compreensdo do tribunal julgador de segunda instancia, federal ou estadual, o que se evidencia
na analise de outros dois acordaos em que os tribunais ordinarios julgaram diferentemente, um
aplicando a precariedade financeira como excludente de culpabilidade no tipo penal ora
trabalhado'®?, enquanto o outro compreendeu pela sua inaplicabilidade (este que restou
sedimentado, em verdade, que ndo havia provas suficientes para aplicagéo do instituto).1%

Por sua vez, o STF admite a aplicabilidade da precariedade financeira como causa
supralegal da excludente de culpabilidade. Em julgamento de Acdo Penal n® 516, de sua
competéncia originaria, em que o acusado deixou de recolher valores devidos a previdéncia
social, o tribunal supremo sedimentou que a aplicacdo dessa excludente se da quando ndo restar
alternativa socialmente menos danosa quanto a falta de recolhimento do tributo devido, que
deveré ser aferido pelo julgado pelo pardmetro da razoabilidade em consonancia com os fatos
provados nos autos. Continuamente, elencou o STF que a boa-fé é requisito de aplicacdo. Este
ultimo elemento ja era presumivel na doutrina quando destacava como requisito importante a
existéncia de atos tendentes ao mantimento das empresas'®, contudo, ha importancia deste
elemento aqueles acusados que ndo desenvolvam atividades comerciais.

Em que pese isto, 0 STF compreende do mesmo modo que o STJ no tocante aos
Recursos Extraordinarios: de que ndo compete ao tribunal a analise fatica para aplicacdo da

% BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Brasilia, DF. Acessivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acessado em: 14/10/2019.

0 STJ. Stomulas do Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF. Acessivel em <
http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf >, Acessado em 14/10/2019.

101 STJ. Recurso Especial : RESp. n° 1.712.038/SC. Sexta Turma. Min. Relator Rogerio Schietti Cruz. Julgado em:
07/08/2018

102 9TJ. Agravo em Recurso Especial : AgRg n° 1.346.506/GO. Sexta Turma. Min. Rel. Laurita Vaz. Julgado em
26/03/2019.

103 STJ. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Recurso Especial : Agrg nos EDcl no RESp n°
1.671.998/SC. Quinta Turma. Ministro Relator Joel Ilan Paciornk. Julgado em 21/02/2019.

104 STF. Acdo Penal : AP n° 516/DF. Ministro Relator Ayres Britto. Julgado em 27/09/2010.
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condicdo financeira como causa supralegal de excludente de ilicitude. Nesse sentido, estd o
julgamento do HC 113.418/PB, em que 0 voto vencedor destacou a aplicabilidade do instituto,
mas que diante da auséncia de comprovacéo para o tribunal inferior quanto a precariedade da
condicdo financeira, ficou o STF condicionado a compreensdo fatica daquele tribunal. Ha que
se fazer a ressalva quanto ao voto do Ministro Barroso neste acérddo, no sentido de que é
inaplicavel esta causa supralegal ao tipo penal de apropriacéo indébita tributaria.%®

Pelo exposto, observa-se que ha posicionamento majoritario na jurisprudéncia pela
aplicabilidade da precariedade financeira como excludente supralegal da culpabilidade no
crime de apropriacdo indébita previdencidria, contudo, ndo ha um consenso, tampouco
julgamento repetitivo acerca do tema, prova disso é a compreensdo quanto a inaplicabilidade
deste instituto pelo TJSC e pela aplicabilidade pelo TRF4. VVé-se que os tribunais ndo trabalham
com afinco os elementos apontados pela doutrina. O TRF4 tem compreensao no sentido de que
sd0 necessarias provas cabais que demonstram a real situacdo de precariedade financeira,
enquanto o STF condiciona a boa-fé e a ponderacdo razoavel do intérprete quanto ao dano
causado. Em pese este fator, o0 STF somente aplica esta compreensédo quando o tribunal inferior
tiver sedimentado que houve precariedade financeira, excetuados os casos de sua competéncia
originaria, o que inviabiliza o recurso. Por sua vez, o0 STJ ndo analisa estas questdes, por dbice
da simula 7, resultando, assim, que competira aos tribunais ordinarios a maior contribuicéo

guanto a este tema.

3.4. O cenéario diante dos elementos encontrados pela doutrina e pela

jurisprudéncia

Pelo estudo apontado neste capitulo, restaram esclarecidos quais sdo 0s requisitos da
culpabilidade e suas excludentes. Primeiramente, se elucidou como a culpabilidade se insere na
teoria do crime, elencando que alguns se posicionam pela teoria bipartite, segundo a qual a
culpabilidade ndo constitui elemento do crime, mas, apenas, motivo de reducdo da pena
aplicada. Por sua vez, € majoritaria a adocéo e aplicabilidade da teoria tripartite do crime no
Brasil, nesse sentido, presentes quaisquer de suas excludentes, inexistira crime.

Verificou-se que a para aplicar a excludente de culpabilidade em estudo € necessaria

a reducdo do livre-arbitrio no momento do ato criminoso por condi¢des faticas suficientes que

105 STF. Habeas Corpus : HC n° 113.418/PB. Primeira Turma. Ministro Relator Luiz Fux. Julgado em 24/09/2013.
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alterem a vontade normal do agente e o coloque em situacdo de desigualdade aos demais
sujeitos da sociedade.

No tocante as excludentes, constatou-se que o Codigo Penal prevé diversas
excludentes de culpabilidade, como, por exemplo a inimputabilidade, a coacdo moral
irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Em que pese ndo existir previsdo expressa, a inexigibilidade de conduta diversa é
género da obediéncia hierarquica e da coacdo moral irresistivel, mas seu rol ndo é taxativo,
possuindo exculpantes supralegais que variardo a depender do tipo penal imputado. A principal
caracteristica da inexigibilidade da conduta diversa € a consciéncia do agente, em seu ato
delituoso, de que estd praticando uma conduta criminosa, mas, mesmo ciente, mantém seu
modus operandi porque estava compelido psicologicamente por motivos externos que
interferiram demasiadamente em seu livre-arbitrio.

O objeto deste estudo era verificar se é possivel aplicar a precariedade financeira como
excludente supralegal de culpabilidade no crime de apropriacdo indébita tributaria, previsto no
artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.137/90.

Majoritariamente se depreende que sim, a doutrina considera aplicavel a excludente
de culpabilidade e elenca diversos requisitos para que assim o seja, especialmente quando: (i)
ha uma situacdo de conflito, identificada especialmente diante da satde financeira precaria do
contribuinte ao ponto de ele se encontrar em estagio de faléncia ou pré-faléncia; (ii) a opgéo
feita tenha sido efetivamente no sentido de preservacdo da empresa e nao para lazer ou aumento
de patrimdnio dos socios; (iii) que a precariedade dos recursos seja motivada pela situacdo
econdmica geral ou por fato estranho a responsabilidade dos sécios e ndo por gastos perdularios
e méa administracéo.

Por sua vez, a jurisprudéncia diverge quanto a aplicacdo desta excludente de
culpabilidade na regido de Santa Catarina, isso porque o atualmente posicionamento do TJSC
compreende como inaplicavel, compreendendo pela inexisténcia de substrato juridico que
assim o permita, enquanto o TRF4 a aplica. Este ultimo aprofunda a matéria exigindo provas
cabais de demonstracdo da deficiéncia econdmica da empresa, mas nao elenca os critérios
especificos para tanto. Portanto, é ideal que nestes casos haja a reunido do maior substrato
probatdrio possivel para infirmar o julgamento do Magistrado.

No tocante aos tribunais extraordinarios, verificou-se a existéncia de obstaculos
presentes no STF e no STJ quanto a analise do instituto por 6bice na analise fatica. Em que pese
isto, demonstrou-se que o STF, em caso de julgamento de sua competéncia originaria, se
posiciona favoravel a aplicacdo, oportunidade em que a suprema corte considerou a boa-fé
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como um de seus requisitos e que o julgamento da lide se desse por analise razoavel dos
aspectos faticos.

Ademais, a analise se aprofundou as empresas porque a decisdo do STJ se orientou em
definir que o tributo inserido no preco do produto e ndo pago configura o ilicito penal. Nesse
sentido, sendo produto derivado de uma atividade empresarial, compete a imputacdo penal a
quem pratica tal atividade. Nada obstante, é possivel a imputacdo penal quando o agente se
classificar como retentor — seara tributaria, ou quando o civil desenvolva atividades
empresariais.

Diante dos novos contornos da jurisprudéncia, especialmente no HC n° 399.109, do
STJ e do RE n°® 574.706, prop6s-se a modificacdo na compreensdo dos requisitos da
precariedade financeira como excludente supralegal de culpabilidade quanto ao tipo penal,
porgquanto as fundamentagdes expostas nestes acordaos impactam sobremaneira o cotidiano,
principalmente o empresarial, bem como a prépria economia nacional. 1sso porque, até entdo,
compreendia-se majoritariamente que os crimes de apropriacdo indébita tributéria se aplicavam
aqueles que figuravam como retentores do tributo, que nao tinham o proprio patrimonio
reduzido e estavam responsaveis por repassar ao fisco valor pecuniario pertencente a outrem,
este que tinha reduzido seu patrimonio. Por isso, consoante novo parametro e seus impactos no
desvalor da conduta, a reestruturacdo dos parametros necessarios para aplicabilidade do
instituto em comento foram: (i) prova de que a saude financeira da empresa € precaria; (ii) que
a opcao feita tenha sido efetivamente Gnico meio no sentido de preservacdo da empresa e ndo
para lazer ou aumento de patrimdnio dos socios; (iii) que a precariedade dos recursos seja
motivada pela situacdo econémica geral ou por fato estranho a responsabilidade dos sécios e
ndo por gastos perdularios e ma administracao.

Com o julgamento do HC n° 399.109/SC, a Lei n° 8.137/90 ganha maiores
caracterizagdes de mero instrumento arrecadatério estatal, sendo necessario observar qual o
impacto que as decisfes do judiciario trardo nesta seara. A excludente de culpabilidade em
comento € meio pelo qual se pretende o maior equilibrio. Entretanto, a criminalizacdo da
conduta de tributos indiretos reflete diretamente na economia, podendo afetar as diversas
camadas da populagdo. Como se demonstrou no primeiro capitulo deste trabalho, 0 bem juridico
tutelado se justifica dogmaticamente a penalizacdo da apropriacdo indébita — cuja valoragdo
do tipo penal sera melhor demonstrada no capitulo posterior.

Porém, diante da atual compreensdo pela penalizacdo do inadimplemento de tributos
indiretos, bem como a definicdo de receita bruta pelo STF e como ela interage com o tipo penal

em comento, torna-se relevante a analise de como se da a relagdo entre receitas publicas, a
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apropriacdo indébita tributdria e a instrumentalizacdo do direito penal como meio

arrecadatorio.
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4. O papel do tributo e sua defesa em ambito penal

4.1. O modelo econdmico-constitucional estatal e relevancia do tributo para a

sociedade

Para compreender a relacdo e a importancia que a arrecadacéo tributéaria tem para o
Estado, é preciso fazer uma breve retrospectiva historica de como se sustentavam as sociedades
anteriores ao Estado moderno.

Como marco inicial desta linha temporal, toma-se a idade média e a estrutura feudal
de organizacao. O feudalismo tinha como esqueleto a dependéncia de poder entre os senhores
de terras, o senhor feudal, e os moradores de feudo, geralmente camponeses e servos. Tanto
camponeses quanto os servos ficavam responsaveis por pagar a sua morada no feudo ao senhor
feudal e garantir a parcela de dizimo devido a igreja, como meio de manter aquele sistema.
Como a economia neste periodo ndo era desenvolvida, o pagamento, geralmente, ndo se dava
por moeda, mas sim por escambo, ou seja, pela troca dos produtos produzidos pelos
camponeses. Esse sistema de escambo ndo se aplicava aos servos, que pagavam com o proprio
trabalho bragal a divida com o senhor feudal — muitas vezes coagidos para tanto. A carga
tributéria era alta, alcancando cerca de 50% da produgdo dos camponeses, quantificacdo esta
que néo é possivel atribuir aos servos, mas que pelas circunstancias do exercicio de labor bracal,
comumente forgado, infere-se a mesma compreenséo. 1%

No fim da idade média, especialmente durante os séculos XVII e XVIII, com a queda
do sistema feudal e ascensdo do periodo absolutista, primou a fonte arrecadatdria oriundas das
guerras, inexistindo regras de arrecadacao delimitadas. Predominava a vontade do Rei, em que
tudo que afirmava era licito e prevalecia em detrimento da vontade dos cidad&os.’

Tais caracteristicas iniciam primordialmente suas modificacdes com a forca dos ideais
constitucionalista e liberal, especialmente na Revolugdo Francesa, em 1789, que em sua
constituicdo obrigava a justica na arrecadacao e aplicacdo dos recursos financeiros, bem como
na Carta magna americana, de 1787, determinando a uniformidade da tributacdo entre 0s

cidadaos.1%®

106 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro, 52 Ed., rev. e atual. e ampl. Rio de Janeiro : Forense. 2018.
Pag. 30.

107 ABRAHAM, Marcus. Op. cit Pag 34.

108 ABRAHAM, Marcus. Op. cit Pags. 34-35.
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Com isso, nasce o Estado fiscal minimalista, que néo se apoia fundamentalmente em
guerras ou outras fontes de renda, e sim na arrecadacdo tributaria. Caracterizado, inicialmente,
por seu perfil liberalista e capitalista, havia pouca intervencdo estatal nos diversos setores
sociais.'® A politica predominante naquele periodo era de que o Estado era um mal necessario
e, consequentemente, detinha competéncias minimamente interventoras, quais fossem: manter
a seguranca, previdéncia social, justica e politicas publicas, afastando-se de questBes
econdmicas.!?

A crise do sistema do Estado fiscal minimalista se deu pela incapacidade do mercado
em atender demandas sociais e superar crises mercantis, ensejando a intervencgédo do Estado para
satisfazer estes interesses. Com efeito, apos a crise americana sofrida no ano de 1929, emerge
o0 Estado social fiscal, tambem conhecido como por Estado do bem-estar social, cuja
responsabilidade recaia na redistribuicdo de renda e na intervencao na economia.''! E nele que
residem duas fungdes que permeiam, até hoje, o Estado, que sdo: a financeira alocativa e a
distributiva. A primeira se destina a alocar recursos em servicos e bens necessarios ao
desenvolvimento das atividades que ndo podem ser fornecidas pelo mercado, ou que ndo séo
de seu interesse fornecer, enquanto a segunda visa manter igualdade de renda e riquezas para
evitar resultados danosos advindos da concentracgdo de renda.'?

Apesar de se manter a caracteristica alocativa e distributiva do Estado, o0 modelo de
bem-estar social decaiu na medida em que os governos o aplicaram desenfreadamente,
sufocando as financas publicas e inviabilizando seus orcamentos. Consequentemente, nasce o
atual modelo de Estado, chamado de Estado democratico e social de direito ou de Estado
Financeiro, diminuindo a sua intervencao e tamanho e atribuindo papel de maior relevancia a
arrecadacao tributaria, porquanto as empresas publicas, presentes no Estado do bem-estar
social, passaram a ser privatizadas, resultando na diminuicéo das receitas plblicas. 113

No Brasil é adotado o modelo constitucional de Estado democrético e social,
pautando-se em fundamentos como a livre-iniciativa privada concomitantemente com a
manutencdo de uma politica social, cuja intervencao se da por intermédio do Ministério Publico,

Poder Judiciario e Congresso Nacional !4

109 ABRAHAM, Marcus. Op. cit P4g. 36.
110 EYSTAQUIO, Leandro. Op. cit P4g. 15.
HABRAHAM, Marcus. Op. cit Pag. 36.
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Aqui, predomina a caracterizacdo de que 0s recursos sdo escassos, influindo na
necessidade de equilibrio entre gastos e ganhos, mas que ndo permite ao Estado o afastamento
das obrigacgdes sociais e fundamentais que pretende garantir. 1sso porque as func@es exercidas
pelo Estado sdo especificas, com fito de prover as necessidades publicas. Por tais aspectos, a
atividade financeira estatal envolve a arrecadacéo, gestéo e a aplicacdo dos recursos que possuli.
Observa-se que a atividade financeira do Estado é mero instrumento para garantir seus
objetivos, seja pela prestacdo direta dos servigos ou por intermédio de terceiros. 11°

Pois bem. Conforme expde o professor doutor Matheus Felipe de Castro, em sua obra
de pds-doutorado, a Constitui¢do Federal adotou 0 modelo econémico de Estado fundamentado
em um sistema capitalista que se submete aos fins sociais, politicos e econdémicos nela
definidos.!*® Nas palavras do Autor, ndo se busca exclusivamente o equilibrio fiscal, nos termos

seguintes:

Evidentemente, o equilibrio fiscal ndo € um objeto em si mesmo como politica de
Estado. Ele serve a realizacdo de certos objetivos fundamentais adotados por uma
comunidade politica em sua constituicdo e fornece, inclusive, os pressupostos para a
afericdo da justica ou injustica de um sistema fiscal historicamente determinado.
Embora existam opinides tedricas que orientem a busca da justica fiscal por critérios
meramente tributarios, o valor mais geral que orienta a justi¢a ou injustica de um
sistema fiscal é a efetivagdo da justica socia e, por conseguinte, dos direitos
fundamentais prestacionais que caracterizam um Estado de bem-estar social, com
finalidades redistributivas do produtos nacional entre todos os seus cidaddos, como
forma de efetivacdo de eficiente, duradouro e universal sistema de seguranca
humana.'t’

O Ministro Luis Roberto Barroso expfe que, como base do sistema capitalista, a
constituicdo garante a livre iniciativa, que é fundamento da Carta magna, e nao restringe sua
aplicacdo a vida civica, mas, também, a ordem econdmica. Assim, expde que em diversos
trechos da Carta Magna sdo garantidos os direitos de propriedade, liberdade de empresa, do
trabalho, de contratar e da livre concorréncia.'!8

Nada obstante, pondera que essa livre concorréncia é limitada, uma vez que se faz
inafastavel o exercicio social da propriedade e da empresa, ndo sendo permitido que este direito

seja utilizado infringindo o direito dos consumidores ou com abuso de poder econémico.°

115 ABRAHAM, Marcus. Op. cit Pag. 36-37.

116 DE CASTRO, Matheus Felipe. A crise fiscal do Estado brasileiro uma economia politica dos direitos
fundamentais. Tese p6s doutorado (p6s doutorado em direito). Nao publicado. Pag. 83-88.

117 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. Cit. Pags. 26-27.

118 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional. 2014.Acessivel em: <
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2014/04/Estado-e-Livre-iniciativa_versao-
final_11abr2014.pdf >. Acessado em: 19/10/2019. P4g. 10-11.
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Apesar do modelo proposto originalmente pela Constituicdo de 1988, o professor
doutor Matheus Felipe de Castro aponta que com a forca emergente de politicas neoliberais,
vigente especialmente durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, a intervengédo do
Estado na economia restou enfraquecida com o pouco provimento de direitos e recursos,
ensejando um novo modelo estatal. O motivo justificador para tanto foi a conflituosa crise fiscal
influenciada por fatores externos, especialmente pelo desenvolvimento de um capitalismo
periférico e dependente do mercado estrangeiro, e internos, carreada principalmente pela divida
publica, que fundamentou o argumento de que os direitos sociais e as politicas publicas eram o
grande problema das financas estatais.!?°

Assim, o Estado passou a regular a iniciativa privada nas areas que antes competia ao
Estado provir, com regulamentacdo por meio de Lei e pelos 6rgéos fiscalizadores e reguladores,
como é o caso do IBAMA e da ANAC, por exemplo.

Nesse sentido, o Brasil assume um modelo econdmico capitalista de economia, que
assume interferéncias estatais a fim de se tornar igualitaria a concorréncia e ndo inibe totalmente
que o Estado atue efetivamente em politicas sociais. Conforme ja se elucidou, a receita tributaria
é fonte primordial de renda para o Estado implementar as politicas publicas que se propde a
garantir. E claro, que nesse diapaséo, é imperioso considerar os diversos limites constitucionais
impostos ao poder de tributar, como, por exemplo, a vedagdo ao confisco e o principio da
capacidade contributiva.'?® Portanto, respeitados estes limites, os tributos incidirdo sobre a
propriedade dos contribuintes; e € na prosperidade financeira e patrimonial destes Gltimos que
haveréd arrecadacdo estatal, cujo tributo serd valorado conforme se possa aferir o quantum
econdmico correspondente ao bem da vida e cuja relagdo esta intrinsecamente assentada nos
altos e baixos da economia.

Ante o0 exposto, a relevancia tributaria resta melhor esclarecida, pois ndo se
compreende o tributo como mero mantenedor do Estado, mas como instrumento voltado para
a propria populacdo, que servira para o alcance dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, que no artigo 3° pretende garantir uma sociedade: justa, solidaria e sempre
promovendo o bem de todos.

Nesta seara é que se pode afirmar um dever fundamental de pagar tributos. Em trabalho
especifico sobre o tema, Felipe Barcarollo expde que ao tratar de direitos fundamentais é

comum se deixar de lado os deveres fundamentais, e é sob o0 mesmo fundamento acima exarado

120 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. Cit. Pags. 30-31.
21 AMARO, Luciano. Op. cit Pags. 143-144.
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que defende o dever social de todos a pagar impostos. Em que pese o autor utilizar a expresséo
“impostos”, da leitura do texto € possivel extrair que este dever ndo se destina somente a esta
espécie tributaria, mas a todos os tributos que visem implementar politicas publicas.??
Destarte, como ja foi apurado no primeiro capitulo deste trabalho, ha relevancia
juridica (dogmatica) para que o tributo seja bem juridico tutelado pelo Estado em seara penal,
uma vez que ha dever fundamental do contribuinte em adimplir com o tributo. Contudo, é
necessaria a devida precaucao, pois € possivel prospectar reflexos negativos na imputacao penal
ao inadimplemento tributario na medida que havera receio do contribuinte no desenvolvimento
de suas atividades econémicas, porquanto o risco do negdcio ficaria vinculado a uma possivel
persecucdo penal quando deixasse de pagar os tributos cujo valor correspondente a eles fossem
inseridos no preco de seu produto, especialmente se houver a caracterizacdo de que ela é
utilizada como instrumento extra do Estado com fito arrecadatorio, o que resultaria em um
retorno ao Egito antigo que, conforme exposto na introducdo deste trabalho, punia-se o

inadimplemento tributério corporalmente.

4.2. Persecucdo penal como instrumento arrecadatorio do Estado e a escassez
de recursos no sistema capitalista: o problema da criminalizacdo da

apropriacdo indébita tributaria

As marcas da pretensdo meramente arrecadatoria do direito penal tributario e a
pretensdo punitivista aos inadimplentes estéo presentes na legislagéo e na sociedade, 0 que se
reflete nos operadores juridicos porque estéo inseridos em um contexto social e que dificilmente
se pode afastar no momento de operacionalizar o direito.

Assevera-se esta caracterizacdo arrecadatoria do direito penal tributario pelas regras
excepcionais que nele vigoram, diferentemente das demais searas penais. Estas regras residem
especialmente na extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo.

Em um primeiro momento, utiliza-se o fundamento legal encontrado na Lei n°
9.249/95, em seu artigo 34, que aduz a extin¢do da punibilidade quando o pagamento se der

“antes do oferecimento da dentncia”. 123

122 BARCAROLLO, Felipe. O dever fundamental de pagar imposto como condicdo de possibilidade para
implementacéo de politicas publicas. Revista de Finangas Publicas, tributacdo e desenvolvimento 12 ed. Rio de
Janeiro. 2013. P&gs. 17-18

123 BRASIL. Lei 9.249 de dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das pessoas juridicas,
bem como da contribui¢do social sobre o lucro liquido, e d& outras providéncias. Brasilia, DF. Acessivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm >, Acessado em: 01/11/2019.
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Em trabalho especifico sobre o tema, Tathiana Laiz Guzella destaca que os delitos
penais tributarios saem a regra dos demais porque se visualiza uma atuacéo do Estado tendendo
aplicar politicas reparadoras a vitima. Apesar da redacao normativa incidir exclusivamente no
momento anterior a dendncia, o STF tem posicionamento pacifico no sentido de extinguir a
punibilidade se o pagamento for feito a qualquer tempo. Concomitantemente a isto, a autora
utiliza a Lei de parcelamentos fiscais, conhecida como REFIS (Lei n® 9.964/2000), que em seu
artigo 15, 8§3°, determina a suspensédo da pretensdo punitiva do Estado quando o débito for
parcelado até ulterior pagamento final, quando, entdo, restara extinta a punibilidade®*, bem
como a Lei n°® 10.684/2003, que igualmente parcelava os débitos tributarios, que comporta em
seu artigo 9° redacéo similar a 9.964/2000.1%

Nesse sentido, Guzella pontua que o direito penal tributario no Brasil segue uma logica
utilitarista, que se utiliza do direito penal como instrumento da execucao fiscal. Conclui, assim,
que o legislador deu predominancia para o interesse arrecadatério, ao invés de proteger a fé
publica e a administracdo publica.'?®

Como ja demarcado neste trabalho, quando estudado o objeto juridico tutelado pela
norma penal tributéria, desde seu Projeto de Lei até a Lei n® 8.137/90, carregava a intencdo no
incremento da arrecadacdo, o que demonstraria uma visdo patrimonialista na relacdo do bem
juridico tutelado com o direito penal. Na ocasido, defendeu-se a teoria funcionalista pela funcao
social do tributo, contudo, sobressaindo a andlise dogmatica e buscando se alcancar a
compreensdo quanto a relacdo entre a sociedade e a norma, observa-se que em diversos
momentos o0 que predomina no cotidiano é o interesse arrecadatorio, caracteristica
predominante para a teoria patrimonialista.

Assim, invariavelmente, a persecucdo penal em matéria tributaria se justifica
dogmaticamente porquanto as politicas publicas continuam se implementando por meio dos
tributos. Ademais, em regra, os crimes tributarios da Lei n° 8.137/90 sdo aqueles em que ha
uma tentativa de burlar a fiscalizacdo do Estado por intermédio de artificios enganosos.

Entretanto, o tipo penal apropriacdo indébita tributaria foge desta regra porque ele

avulta a funcdo exclusivamente arrecadatoria do Estado, pois, ao contrario dos demais tipos

124 BRASIL. Lei 9.964 de 10 de abril de 2000. Institui o Programa de Recuperacéo Fiscal — Refis e da outras
providéncias, e altera as Leis nos 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.844, de 20 de janeiro de 1994. Brasilia.
DF. Acessivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19964.htm > acessado em: 01/11/2019.

125 BRASIL. Lei 10.684 de 30 de maio de 2003. Altera a legislacéo tributaria, dispde sobre parcelamento de
débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto
Nacional do Seguro Social e da outras providéncias. Brasilia. DF. Acessivel em <
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penais, o que se penaliza é o inadimplemento fiscal carreado na conduta honesta do contribuinte
que declara o quanto deve ao fisco, mas que por algum motivo deixa de pagar. Esse ato do
contribuinte pode ser entendido por intermédio de um conhecido ditado brasileiro “devo, ndo
nego, pago quando puder”.

Faz-se tal apontamento porque a autora considera que diante de tais caracteristicas
deveria se despenalizar/descriminalizar todos os crimes tributérios, atribuindo a punicéo a estes
por outras areas do direito que ndo a penal, inclusive aqueles tendentes a enganar o fisco. O
posicionamento tem marco no papel do direito penal em tutelar bens supra importantes, marca
historicamente fundamental para ele, o que “nédo se sustenta a luz de garantias e postulados
constitucionais” quando o proprio legislador desconfigura este instituto ao extinguir a
punibilidade com o pagamento da divida.*?’

Em verdade, como ja trazido no presente trabalho, o tipo penal de apropriacéo
indébita tributaria ndo respeita os principios da subsidiariedade e fragmentariedade do préprio
direito penal. Apesar da alta relevancia dos tributos, hd que existir uma relagdo entre o bem
juridico tutelado pela circunstancia de a ultima ratio, o que ndo se visualiza no cotidiano
brasileiro, que possui numerosas acdes de execucdo fiscal, com fito de reaver o crédito
tributério. Assim, constringe-se o patrimonio do devedor e se viabiliza a arrecadagdo tributaria
pela execucdo, cujo crédito possui diversos privilégios. Entdo qual o sentido da persecucao
penal?

A resposta para a pergunta encontra maior dificuldades quando se compreende que na
sistematica da sociedade econémica, ha, naturalmente, a escassez dos recursos, que se da pela
propria limitacdo do planeta em fornecer bens naturais suficientes em conformidade com a
necessidade capitalista e a falta de produtos renovaveis'?®. Consequentemente, se ha escassez
de recursos, nem todos conseguiram se manter no sistema, resultando em normalidade o
inadimplemento das obrigacdes financeiras.

Caracterizada a normalidade desta dindmica é que a criminalizacdo da conduta da
inadimpléncia, sem que o contribuinte tenha empregado meios artificiosos contra o fisco,
banaliza a utilizacdo do direito penal, especialmente diante dos aspectos legislativos do direito
penal tributério. Portanto, na prética, a persecucdo penal da apropriagdo indebita tributaria é

Mero meio repressivo para coagdo ao pagamento.
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Nesse sentido, é compreensivel o posicionamento daqueles que entoam a utilizacdo do
direito penal como viabilizador da prisdo por divida. Alguns autores apontam como
inconstitucional a criminalizacdo da apropriacao indébita tributaria, como, por exemplo, Hugo
de Brito Machado, que se propde a uma analise sistémica e teleoldgica do tipo penal e defende
que a Constituicdo Federal, ao tratar em seu artigo 5°, inciso LXVII, que “ndo havera prisdo
civil por divida, salvo o responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao
alimenticia e a do depositario infiel”, colocou em um patamar superior o direito a liberdade em
decorréncia de um crédito.!?

Salienta, ainda, que ha entendimento pacifico dos tribunais, em especial do STF, de
que o fisco ndo pode se utilizar de san¢des politicas para compelir o contribuinte ao pagamento
do tributo, como, por exemplo, a pena de apreensdo de mercadorias. Em que pese 0 autor ndo
mencionar no texto, esta compreenséo esta consubstanciada na simula 323 do STF.1% Nesse
sentido, ndo haveria l6gica no impedimento em apreender mercadorias para coagir o pagamento
tributario, mas existir permissdo para prisdo pelo inadimplemento.

Esta intencdo politicamente arrecadatdria pode ser vislumbrada em diversos setores, a
exemplo disso esta a reportagem da Folha de S&o Paulo, em que foi publicada noticia, apés a

deciséo do STJ no HC n°® 399.109, com o seguinte texto:

[...]

Caso a decisdo seja confirmada, em tese 166.088 empresario paulista correrdo o risco
de serem condenados. Juntos, eles devem R$ 89 bilhdes.

O governo paulista no entanto, pretende ir atrds apenas dos chamados devedores
costumazes, cujo nimero é bem menor: 16 mil, que sdo responsaveis por um divida
calculada em R$ 34 bilhdes.

Os setores téxtil, de matarlugia e de maquinas e equipamentos estdo entre 0s maiores
devedores em S&o Paulo.

“Né&o da pra colocar todos os devedores na mesma cesta”, afirma Ana LUcia Pires,
subprocuradora-geral do contencioso tributario fiscal. “O alvo ndo sera o contribuinte
que foi atingido pela crise econdmica, mas o que efetivamente se financia a custa do
Estado”.

A legislacdo paulista considera devedor costumaz aquele com débitos durante seis
periodos de apuracdo, de forma consecutiva ou ndo, em um prazo de 12 meses.

A Procuradoria, em parceria com a Secretaria do Estado da Fazenda, pretende faz uma
verificagdo minuciosa e encaminhar os casos recorrentes ao Ministério Publico
Estadual.

Na avaliacio do governo, o devedor costumaz chegou a essa situacao
deliberadamente, no intuito de utilizar o valor devido como capital de giro.

129 MACHADO, Hugo de Brito. Op. Cit. P4g. 23.
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Como pelo entendimento anterior ndo havia puni¢do criminal, deixava resolver a
situacao fiscal 14 na frente, muitas vezes recorrendo a programas de parcelamento da
divida.

A criminalizacdo, no entendimento do governo, acaba com esse tipo de estratégia, a
medida que essa situacdo passa a ser equivalente a do contribuinte que recorre a fraude
para sonegar imposto.

“Ninguém tem o direito de reter o que ndo é seu’, afirma a promotora Tatiana Bicudo.

[.]5

Observa-se desta reportagem uma acao conjunta entre a Procuradoria e o governo do
Estado de S&o Paulo no sentido de instrumentalizar a atuacdo do Ministério Publico com fito
de alcancar a maior arrecadacdo tributéria. Esta intencdo resta compreendida quando pretende
a “caca” de devedores costumazes, delimitados como aqueles que deixam de pagar ao fisco por
6 vezes no prazo de 12 meses, presumindo-se, para a Procuradoria, que o inadimplemento se
da por culpa do contribuinte que faria jus a esse dinheiro como espécie de capital de giro. Nesse
sentido, a Procuradoria afasta de si a responsabilidade parte da responsabilidade de persecucéo
da divida publica nos casos que considera costumazes e os direciona ao Ministério Publico, que
dividira o encargo de angariar fundos ao governo estatal, mesmo que ndo seja essa sua fungéo,
uma vez que a finalidade verdadeira se mascara com a existéncia do tipo penal em comento,
qual seja: a de instrumentalizar o direito penal como meio arrecadatorio.

A punicdo, para as autoridades, serviria como instrumento inibidor da conduta delitiva,
0 que faria com que o fisco aumentasse suas receitas, servindo, consequentemente, de
instrumento coator e arrecadatorio.

Tal posicionamento pode ser observado de modo semelhante na prépria decisdo do
STJ no HC n° 399.199, que possui um capitulo destinado, tdo somente, a explicar a importancia
da tributacdo. O primeiro paragrafo deste capitulo destaca os impactos negativos dos crimes
tributarios e como eles contribuem para diversas consequéncias negativas, especialmente as
desigualdades sociais.

Igualmente aos fundamentos expostos neste trabalho, elenca-se a importancia
tributaria, especialmente seu papel para as politicas publicas conjecturando com a cidadania e
a solidariedade necessaria na sociedade brasileira e, ao fim, firma a compreensdo de que a tutela
penal tributéria se justifica. Até este momento o posicionamento adotado no acérdao se coaduna
com os resultados dogmaticos do presente estudo, contudo, nasce a divergéncia em momento
posterior, quando aponta dados de um artigo que faz conjecturas de numeros expostos

Procuradoria Geral da Fazenda Nacional quanto ao aumento, no ano de 2016, do cometimento

181 GENTILE, Rogério. Divida de ICMS ameaca criminalizar 16 mil empresario em Sdo Paulo. Folha de S&o
Paulo. 19/12/2018. Pag. Al5.
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do crime de sonegacéo fiscal, que resultou no valor correspondente a 9,1% do PIB nacional,
aspecto tal que obrigaria 0 governo a manter a atual carga tributaria; concomitantemente,
apontou que a evasdao tributaria de ISS, IPI e ICMS corresponde a maior parte do montante
sonegado.

Acima foram destacadas duas expressdes: sonegacdo fiscal e evasao tributaria. Isso
porque o artigo utilizado pelo acérddo equipara a evasao a sonegacao fiscal, o que para o direito
tem significados amplamente diferentes, especialmente quando se analisa o tipo penal da
sonegacdo fiscal em face da apropriacdo indébita tributaria. Deste modo, a definicdo de
evasdo naquele texto “é uma atividade ilegal, nos quais individuos ou empresas registradas
deliberadamente omitem, ocultam ou distorcem informagdes com o objetivo de reduzir as
obrigacdes tributarias™ 1%

Como se observa do artigo 1° inciso I, da Lei n® 8.137/90, os elementos que
caracterizam a chamada evasdo para o artigo citado pelo Acérddo sdo, em verdade, do tipo
penal nominado de sonegacéo fiscal, cuja fraude, omissdo e distor¢do de informacdes servem
para enganar o fisco e diminuir o quantum do tributo pago. Neste tipo penal, reside o dolo na
tentativa de enganar a atuacdo fiscalizadora.'®® Contrariamente, na apropriacdo indébita
tributaria, inexiste como elementar do tipo a fraude ao processo administrativo fiscalizatorio,
pois o contribuinte declara o débito e deixa de paga-lo.*** Em verdade, o proprio artigo
cientifico citado no referido Acérdédo define que existe uma diferenca entre a ndo pagamento e
evasdo. Nada obstante a premissa tedrica erroneamente adotada para justificar a criminalizacédo
da conduta, uma vez que os numeros apontados se referem a sonegacdo fiscal e ndo a
apropriagdo indebita tributaria, o interesse arrecadatorio se demonstra como justificador da
decisdo, porquanto se utiliza de dados que ndo sdo préprios do tipo penal julgado para o
justificar.

Assim, enquanto o posicionamento do STJ se volta para o direito penal como
instrumento arrecadatério de implementacdo das politicas publicas para justificar a tutela do
bem juridico, o Ministério Pablico pretende meramente garantir o adimplemento tributario.

Deste modo, o Estado nédo utiliza a puni¢édo penal com fito principal de ressocializar e inibir a

1%2SINPROFAZ. Sonegagdo no Brasil — uma estimativa do desvio da arrecadacdo no Exercicio de 2016.
Acessivel em < http://www.quantocustaobrasil.com.br/artigos/sonegacao-no-brasil%E2%80%93uma-estimativa-
do-desvio-da-arrecadacao-do-exercicio-de-2016 >; acessado em 31/10/2019.

183EISELE, Andreas. Op. Cit. Pag. 37-43.

134E|SELE, Andreas. Op. Cit. 102-104.
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conduta socialmente desalvorada, e sim, principalmente, de garantir um balango fiscal
equilibrado ao Estado.

Portanto, o posicionamento que defende a apropriacdo indébita tributaria como
instrumento de prisdo por divida é plausivel. Contudo, a Constituicdo Federal proibe a prisdo
civil por divida. A prisdo civil, como o préprio Hugo de Brito Machado aponta, é aquela que
serve de meio para alcancar um fim, enquanto a prisdo penal é um fim em si mesmo.*®

No contexto exposto neste subcapitulo, denota-se que a norma penal tributaria assume
contornos de prisdo civil, especialmente pela extincdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo, fazendo com que o tipo de apropriacao indébita tributéria exerca funcdo voltada a
arrecadacdo tributéria.

A obra do Professor doutor Matheus Felipe de Castro aponta que cerca de 58,7% da
carga tributéria se refere ao consumo, como o IPI, ICMS e ISS, enquanto 16% sdo a titulo de
PIS e COFINS, o que representa um total de 74,7% da receita.’*® Portanto, as decisdes do STF
e do STJ tém amplo impacto na sociedade, porque as consequéncias da interpretacdo adotada a
apropriacéo indebita tributaria, concomitantemente aquelas que se podem alcangar no tocante
ao PIS e a COFINS e sua relagcdo de mero ingresso no caixa das empresas quanto aos tributos
gue transitam por suas contas, vincular-se-d0 a maleabilidade do proprio sistema financeiro,
que se da& pela oscilacio de mercado, impactando no aumento do encarceramento.
Consequentemente, é possivel o aumento das dendncias com fundamento na apropriacao
indébita tributaria, especialmente no Brasil. Isso porque o pais vive na chamada periferia
capitalista, em que a instabilidade do capital recebe impactos alarmantes, diminuindo, assim, a
arrecadacdo tributaria que é hipertrofiada quantitativamente, pois incidente grandemente sobre
0 consumo — que se reduz em momentos de crise.**’

Consoante a isto e diante do modelo capitalista de Estado, a apropriacdo indébita
tributaria podera impulsionar a banalizagdo do direito penal, uma vez que é natural do sistema
a escassez de recursos. Nessa seara, 0 discurso motivador de que “é necessario arrecadar diante
dos problemas fiscais do pais” se alastra, mas pouco se questiona quanto a subsidiariedade do
direito penal. Em verdade, é necessario identificar quais os principais problemas fiscais do pais

e, assim, agir para que a arrecadacao tenha efetividade.

4.3. Qual a melhor forma de arrecadar?

135 MACHADO, Hugo de Brito. Op. Cit. Pag. 24.
136 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. Cit. Pag 94.
187 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. cit Pag. 77.
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Como se observa, o prisma arrecadatério e a necessidade de reverter os tributos aos
cofres do Estado sdo marcantes na sociedade, que cada vez mais fala sobre a necessidade de
equilibrio financeiro do Estado e sobre a reforma tributaria.

E possivel extrair do HC 399.109 que a deciso se orienta no mesmo sentido, ao tratar
dos numeros da sonegacdo. A interpretacdo dada quanto a apropriacdo indébita tributéria, bem
como aquelas referentes a definicdo de que o ICMS apenas transita pelo caixa da empresa no
julgamento do PIS e da COFINS pelo STF, permitem novos meios de intervencdo ao Estado
para angariar rendimentos, qual seja, o direito penal. Mas esta é a melhor forma de arrecadar?

Existem alguns autores que, antes da deciséo pelo STJ, ja apontavam os motivos para
a sonegacao fiscal. Em estudo especifico, Luciana Viana da Silva Franco destaca que a alta
carga tributaria do Brasil ndo tem o retorno devido a populacdo. O estudo expde relatorio
apontando que o0 pais ocupa a pior posi¢ao entre 0s paises que mais arrecadam e que menos
retribuem a sociedade.!%

A autora assinala que estes fatores fazem com que alguns contribuintes prefiram
cometer o tipo penal de sonegacdo fiscal ao invés de cumprir a legislacdo, isto para manter suas
atividades. Consequentemente, haveria a fomentagéo de atividades informais e ilegais, o que
impulsionaria a dificuldade do Estado em fiscalizar a circulagdo de bens. Acresce, ainda, que a
relacdo entre o aumento da aliquota tributaria e a arrecadacdo tem um limite e que, apos
alcancado este limite, o aumento da aliquota resultaria, apenas, em decréscimo dos resultados
arrecadatorios, fundamentando seu estudo na curva de Laffer. Como consequéncia, ndo bastaria
aumentar a aliquota tributaria para resolver o problema, mas reformular todo o sistema
tributario.!®®

Deste modo, com outro elemento inibidor do natural desenvolvimento comercial — a
criminalizagdo — ndo ha qualquer leviandade na prospec¢do de que a interpretacdo do STJ
promove, em certa medida, a sonegacéo.

A obra do professor Doutor Matheus Felipe de Castro aponta a conjuntura que
caracteriza a crise fiscal nacional, a ela atribuindo natureza estrutural, que se compreende,
basicamente, por dois fatores: condicionantes econdmicas e a correspondéncia politica-

institucional. A primeira se d& porque o sistema econdmico brasileiro é dependente de paises

1% FRANCO, Luciana Viana da Silva. A sonegacéo fiscal como consequéncia da alta carga tributaria. Tese
de mestrado (mestrado em direito). Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP. Distrito Federal. 2015. P4g. 35.
139 FRANCO, Luciana Viana da Silva. Op. cit Pags. 38-39.
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de capitalismo central e carente de inovacao tecnoldgica, enquanto a segunda se da pela pouca
forca de gestdo e planejamento. Vincula-se a estes dois fatores a divida publica, que acondiciona
as financas do Estado a condi¢des favoraveis da economia global, e o torna suscetivel em termos
de economia nacional.}4

A dependéncia dos paises externos tem como caracteristica 0 modelo de mercado que
ndo se preocupou com o desenvolvimento econémico, politico e social préprio, que se
impulsionaria pela inovacdo tecnologica capaz de autorreproducdo. Ao revés, a economia
brasileira meramente se modernizou, importando tecnologia de outros paises, situacdo esta
movida pela ndo adocdo de politicas internas de investimento no desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico.#!

Esta conjuntura se potencializa com a divida interna, originada no colonialismo
europeu no pais. O Brasil era meramente produtor de bens com baixo valor agregado, marca
essa que nao se rompeu, justamente, pelo ndo investimento no desenvolvimento tecnoldgico
nacional. Os aspectos ndo dindmicos da economia brasileira levam & precariedade ou
deficiéncia da base do sistema tributario brasileiro, e as crises fiscais que se originam dai,
afetando os prdprios investimentos estatais.#?

A obra também aponta que os tributos indiretos sdo aqueles que tém maiores indices
de incidéncia na sociedade, recaindo em um extenso rol de atividades. Dentre este quantum,
cerca de 58,7% se referem ao consumo, como o IPI, ICMS e ISS, enquanto o Imposto de Renda
alcanca 25,2% das receitas. Assim, ha oneracdo do capital produtivo e o trabalho, que deveria
carrear a economia, forcando o Estado a alocar seus recursos em setores especulativos.'#®

Como se pode observar dos dois estudos ora apresentados, o problema fiscal do Estado
brasileiro ndo reside, tdo somente, na sonegacdo, que € um problema que merece combate, e
sim em elementos estruturais do préprio Estado e da economia nacional.

O pouco retorno que a populacdo tem em detrimento da alta carga tributaria é motivo
que se deve combater, resultando em diminuigdo da propria sonegacao e, assim, melhor controle
do Estado sobre a movimentacao econdmica. Com efeito, deve se potencializar a utilizacdo dos
recursos publicos com qualidade e bons precos, cuja destinacdo seja a populacdo, afinal,
garantindo o destino aos objetivos sociais, bem como uma estrutura fundamentada na economia

desenvolvida tecnologicamente, com incentivo do capital produtivo e reprimenda do capital

140 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. Cit. Pags. 43-44.
141 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. Cit. Pag. 18.
142 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. Cit Pég. 20-26.
143 DE CASTRO, Matheus Felipe. Op. Cit. Pag 96.
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especulativo. Estas medidas iniciais sdo um comego para que nao se olhe mais para o direito
penal tributario como instrumento estatal banalizado, que se destina somente a arrecadacao

tributaria.
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5. Conclusao

O presente trabalho tinha como ponto central verificar se é possivel aplicar a
precariedade financeira como excludente de culpabilidade do tipo penal previsto no artigo 2°,
inciso Il, da Lei n° 8.137/90, popularmente conhecido como apropriacao indébita tributéria,
quando o motivo era a precariedade financeira do contribuinte.

Assim, fez-se, preliminarmente, um estudo dogmatico procurando entender qual o
objeto juridico tutelado pelo legislador, ocasido em que se constataram duas correntes: a
patrimonialista e a funcionalista, de modo que a primeira trata a relacdo meramente patrimonial
do tributo com o fisco, e a segunda, por sua vez, rechaca esta relagdo como primordial, mas
como reflexo, isso porque o tributo assume a expressao pecuniaria que viabiliza o implemento
de politicas publicas, sendo bem supraindividual.

Como o primeiro capitulo se propds a elaborar uma compreensdo mais dogmatica do
tipo penal, a relevancia do tributo na sociedade somente foi aprofundada posteriormente no
presente trabalho, elencando como a constituicdo esta estruturada nas receitas tributarias,
instrumento principal de aplicacdo de politicas publicas.

Assim, em estudo, observou-se que a Lei n° 8.137/90 tem tracos de direito tributario,
cujo tipo penal trabalhado comporta, em seu texto, elementos dessa seara do direito, mas que
em sua esséncia é norma de direito penal. Nesse sentido, encontraram-se duas correntes que
divergiam, uma majoritaria e minoritaria. A primeira compreendia uma andlise dos elementos
do tipo penal sobre o viés juridico tributario, em que a imputagdo do crime recai sobre aqueles
que figuram na qualidade de retentores do tributo; por sua vez, a segunda corrente defende uma
analise mais abrangente, sob o olhar do direito financeiro, em que aquele que insere o valor do
tributo como preco do produto na cadeia negocial, obrigando um terceiro a pagar o valor
respectivo na forma de preco, reteria o tributo deste segundo, caracterizando, assim, a conduta
delitiva.

Como se expds, os tributos em que se passa o 6nus financeiro sdo chamados de tributos
indiretos pelo direito financeiro, que sdo o0 ISS, ICMS e IPI, relacdo que para o direito tributario
nada interfere, uma vez que o sujeito passivo da obrigagdo é quem tem que repassar ao fisco a
quantia. Deste modo, delimitou-se que, sob a 6tica do direito tributério, o retentor ndo pratica
o fato imponivel e, por isso, ndo pode ter seu patrimoénio reduzido, mas competira a ele pagar o
fisco e, caso ndo o faca, se apropriara indevidamente de dinheiro que pertence ao fisco e que se
retirou do patrimonio de outrem. Adversamente, para o direito financeiro, existe a diviséo entre

contribuinte de direito, que é aquele que deve pagar ao fisco, e contribuinte de fato, que é aquele
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que efetivamente tem o 6nus monetério de pagar o tributo, mesmo que inexista para ele qualquer
direito ou dever tributario, o que consolidaria uma apropriacdo indébita, mesmo que o terceiro
ndo tenha seu patrimonio reduzido de forma alguma.

Colheu-se da jurisprudéncia que o conflito entre as duas correntes foi pacificado no
HC n° 399.109 do STJ, que consolidou interpretacdo favoravel a decisdo do STJ e considerou
como crime o inadimplemento de ICMS, decisédo esta que aguarda julgamento pelo STF, no
RHC n° 136.334. Considerando o possivel julgamento do STF, demonstraram-se 0s motivos
pelos quais possivelmente o problema quanto a este tema ainda persistira, especialmente quanto
a decisdo do STF na exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, que néo est4
carreando 0s argumentos trazidos no RHC n° 136.334. Isso porque naquele julgado o STF
compreendeu que o ICMS néo ¢é receita, compreendida esta como o ingresso efetivo em caixa,
e, portanto, é mero ingresso passageiro em caixa da empresa, que devera ser repassado ao fisco.
Nesse sentido, o valor ndo pertence & empresa e, assim o sendo, é possivel a imputacdo, sob
esta Otica, de punicdo na seara penal da apropriacdo indébita tributaria.

Ademais, a decisdo do STJ define que, quando for inserido no pre¢co o quantum
referente ao tributo, pela 6tica do direito financeiro, 0 ndo pagamento ensejara o crime de
apropriacdo indébita tributaria, entdo, basta que essa relagdo esteja consubstanciada para que
incorra o0 agente em conduta delitiva.

Estabeleceu-se que este crime deveria seguir a seara da interpretacdo tributaria, uma
vez que, pelo olhar dogmatico da Lei n° 8.137/90, h4a uma estruturacdo especifica definindo o
gue é voltado para o direito financeiro e econdmico e o que é voltado para o direito tributario.
De igual modo, a interpretacdo do direito financeiro ndo respeita os limites de ultima ratio, da
subsidiariedade e da fragmentariedade do sistema penal, uma vez que o resultado pretendido, a
arrecadacdo tributaria, possui a via da Execucdo Fiscal para o alcance do adimplemento.

No tocante a excludente de culpabilidade, para a doutrina é possivel aplicar a
precariedade financeira como causa supralegal de excludente de culpabilidade, devendo estar
presentes 0s seguintes requisitos: (i) prova de que a saude financeira da empresa € precaria; (ii)
gue a opcdo feita tenha sido efetivamente Unico meio no sentido de preservacdo da empresa, e
ndo para lazer ou aumento de patrimdnio dos sdcios; (iii) que a precariedade dos recursos seja
motivada pela situacdo econémica geral ou por fato estranho a responsabilidade dos sécios e
ndo por gastos perdularios e ma administracdo. Igualmente, é necessario que a vontade do
agente reste inibida por circunstancias alheias.

Existem julgados no STF, de competéncia originaria, em que a boa-fé é requisito de
aplicacdo da excludente de culpabilidade, bem como a demonstragdo que o inadimplemento
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causou menos para a sociedade que o inadimplemento. Contudo, excetuada esta situacdo de
competéncia originaria, os tribunais superiores ndo chegam a analisar 0s casos em que se
argumenta a precariedade financeira como excludente de culpabilidade, pois recaem em analise
fatica, o que flexibiliza a vontade dos tribunais inferiores.

Nesse sentido, a divergéncia entre 0 TRF4 e o TJSC se demonstra quando o primeiro
aplica a precariedade da situacdo financeira como causa supralegal de excludente de
culpabilidade no crime de apropriacdo indébita tributaria, enquanto o segundo afirma nédo
possuir fundamento juridico para tanto.

Apesar desta divergéncia entre o TISC e 0 TRF4, especialmente no estado de Santa
Catarina, a regra é que, preenchidos os requisitos de aplicacdo da excludente de culpabilidade,
e 0 vigor no Brasil da teoria tripartite do crime, inexistira crime.

Por fim, ultrapassadas as questfes dogmaticas, o problema principal de se manter o
tipo penal de apropriacdo indébita tributaria € a tentativa do Estado em ter mais um instrumento
para arrecadacdo tributéria.

O tributo é relevante para a sociedade, pois € primordialmente utilizado como meio
em que o Estado aplica as politicas publicas e se mantém, havendo interesse social em sua
arrecadacao.

Os discursos presentes na sociedade demonstram o mero intento estatal em manter as
contas do governo. Entretanto, a penalizacdo do contribuinte no tipo penal de apropriacéo
indébita tributaria banaliza o direito penal. Em verdade, com os problemas estruturais do
sistema fiscal brasileiro, é necessaria uma reforma no sentido de garantir que a economia
nacional se fortaleca em detrimento do mercado especulativo, especialmente aquela voltada ao
trabalho e desenvolvimento tecnologico.

Com a reestrutura do sistema fiscal brasileiro, € possivel impedir que o direito penal
seja utilizado como meio arrecadat6rio, bem como resolve o problema fiscal do pais de modo
que os contribuintes ndo sejam demasiadamente onerados por circunstancias alheias ao seu
dominio, quais sejam, a crise financeira e a ma gestao financeira do Estado.

Sob tais aspectos, a excludente de culpabilidade fundamentada na precariedade
financeira tem relevancia na medida que dialoga com o sistema empresarial atualmente vigente

e permite, de algum modo, a banalizac¢&o do sistema penal.
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