UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO

Mariane Andréia Cardoso dos Santos

A IDEIA DE JUSTICA — OU O PRINCIPIO DE RACIONALIDADE - NOS
CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Belo Horizonte
2019



Mariane Andréia Cardoso dos Santos

A IDEIA DE JUSTICA - OU O PRINCIPIO DE RACIONALIDADE - NOS
CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Dissertacdo de mestrado apresentada ao
Programa de POs-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais como
um dos requisitos da obtencdo do Grau de
Mestre em Direito, sob a orientacdo do
Professor Titular Joaquim Carlos Salgado.
Linha de Pesquisa: “Estado, Razao e
Historia”.

Projeto Coletivo: Justica: teoria e realidade
Area De Estudo: Teoria da Justica

Belo Horizonte
2019



Santos, Mariane Andréia Cardoso dos
S237a A ideia de justica — ou o principio de racionalidade - nos crimes

contra a ordem tributaria / Mariane Andréia Cardoso dos Santos. —
2019.

Orientador: Joaquim Carlos Salgado

Dissertacdo (mestrado) — Universidade Federal de Minas Gerais,
Faculdade de Direito.

1. Crimes tributarios. 2 Crimes contra a ordem tributaria. 3
Responsabilidade tributéria. 4 Ideia de justica. 1. Titulo

CDU 349:336.22:343




Nome: Mariane Andréia Cardoso dos Santos
Titulo: A ideia de justica — ou o principio de racionalidade - nos crimes contra a ordem
tributéria

Dissertacdo a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais para

obtencdo do titulo de Mestre em Direito.

Banca Examinadora
Prof. Dr. Joaquim Carlos Salgado (orientador)

Instituicdo:

Assinatura:

Prof. Dr.

Instituicdo:

Assinatura;

Prof. Dr.

Instituicdo:

Assinatura;

Julgamento:

Defendida em 26 de fevereiro de 2019



Para ser grande, sé inteiro: nada
Teu exagera ou exclui.
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Brilha, porque alta vive.
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RESUMO

O presente estudo tem como escopo a anélise dos crimes contra a ordem tributaria em
uma perspectiva a partir do principio de racionalidade do direito — ou da ideia de justica.
Para isso, em uma primeira parte buscam-se elucidar os elementos que perpassam a
existéncia do dever juridico, notadamente a coercibilidade, ou seja, a possibilidade de
utilizacdo do aparato estatal, de forma institucionalizada, como consequéncia & violagéo
do dever previsto na norma, cujo destinatario seja o sujeito que deve sofrer a sancdo. A
coercdo € inerente a ordem juridica, ainda que apenas como possibilidade, mesmo néo
sendo fundamento de validade do dever juridico, demonstrando-se essencial ao
fendmeno juridico por ser instrumento de realizacdo do direito e, assim, condi¢do de sua
existéncia. Na dialética da negacédo do direito, o elemento que faz com que o direito se
reconcilie consigo mesmo € a san¢do; especificamente no crime, a pena. Partindo de tais
considerac@es, sdo analisados os aspectos da norma tributaria que norteiam a aplicacédo
dos parametros previstos no CTN para da responsabilidade tributaria. Esse é o plano de
fundo da avaliagdo dos elementos que perpassam a caracterizacdo do injusto penal pode
ser analisado sob o0s prismas objetivo, relativo ao conjunto dos caracteres materiais
previstos no tipo, e subjetivo, que diz respeito aos aspectos animicos do delito relativos
ao sujeito ativo do crime, que, no caso dos crimes contra a ordem tributéaria devem estar
voltados especificamente a comprovacdao do dolo. Apenas observados os requisitos
legais da responsabilizacdo tributaria, € que pode se cogitar a persecucdo criminal, que
ndo pode ser mero instrumento arrecadatério de modo a forcar 0s sujeitos a realizarem o

recolhimento de valores correspondentes a dividas tributarias inexistentes.

Palavras-chaves: Crimes tributarios. Crimes contra a ordem tributaria.

Responsabilidade tributaria. Ideia de justica. Coercéo.



ABSTRACT

This study is about the analysis of crimes against the tax order from a perspective based
on the principle of rationality of law - or the idea of justice. The first part seeks to
elucidate the elements that perpass the existence of the legal duty, namely coercivity,
that is, the possibility of using the state apparatus in an institutionalized way, as a
consequence of violation of the duty set forth in the norm, whose addressee is the
subject that should suffer the sanction. Coercion is inherent in the juridical order,
although only as a possibility, even though it is not a basis for the validity of legal duty,
proving to be essential to the juridical phenomenon because it is an instrument for the
realization of the law and, therefore, condition of its existence. In the dialectic of the
negation of law, the element that makes the law reconcile with itself is the sanction;
specifically in crime, the penalty. Based on these considerations, the aspects of the tax
standard that guide the application of the parameters set forth in the CTN for tax
liability are analyzed. This is the background of the evaluation of the elements that
pervade the characterization of the criminal unfair can be analyzed under the objective
prisms, relative to the set of material characters predicted in the type, and subjective,
which concerns the psychic aspects of the crime related to the active subject of crime,
which, in the case of crimes against the tax order, must be specifically aimed at proving
the fraud. Only in compliance with the legal requirements of tax liability can criminal
prosecution be considered, which can not be merely a collection instrument in order to

force the individuals to collect amounts corresponding to non-existent tax debts.

Keywords: Tax crimes. Tax evasion. Tax liability. Justice. Coercion.
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INTRODUCAO

E um desafio procurar apreender a justica, como norte da praxe juridica, no
limiar existente entre o Direito Tributério e o Direito Penal. Na seara tributaria, quando
se trata de qualquer questdo relacionada a justica, normalmente se estd analisando
aspectos atinentes principalmente a cobranca de tributos e a alocacdo dos recursos
provenientes da tributacdo. No entanto, ha também a faceta da justica que se refere a
interferéncia do aparato estatal na esfera juridica dos contribuintes — cidaddos e pessoas
juridicas —, retirando parte de seu patriménio. Isso se da de forma espontanea, pela
observancia dos deveres tributarios, ou leva a aplicacdo de sancgdes, desde as
administrativas ou judicias do Direito Tributario, até as pertinentes ao Direito Penal
Tributario.

No entanto, mesmo em ambito criminal, a persecugdo da justica ndo se
confunde com a busca pela superagdo da impunidade como um fim em si mesmo. A
punicdo é necessaria, ndo apenas como instrumento de restauracdo da ordem juridica,
como também como simbolo para o transgressor e para a sociedade’. Assim, a
utilizacdo dos mecanismos estatais para punir os transgressores da ordem juridica s6
sera adequada — e por que ndo, justa — se forem observados os ditames legais, dentre os
quais, em um Estado Democratico de Direito, se destacam o devido processo legal, a
ampla defesa e os demais direitos fundamentais, resultado da processualidade histérica
da razdo, como ensina Joaquim Carlos Salgado.

Por isso, o0 presente trabalho, que tem como objeto o principio de
racionalidade nos crimes contra a ordem tributéria (previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137/90), se desdobra em dois momentos de investigacdo. Na primeira parte, serdo
apresentadas breves consideracdes acerca da coercibilidade do dever juridico e da ideia
de justica especificamente relacionada ao direito positivo, resultado da dialética do
espirito objetivo — como ensina Joaquim Carlos Salgado, com base em Hegel —, como
esteio de seguranca juridica.

Ja na segunda parte, serdo analisados requisitos para a para a
responsabilizacdo criminal, partindo, contudo, dos conceitos proprios da seara tributaria

atinentes tantos ao conceito de tributo e aspectos de incidéncia e consequéncia da

! Ao tratar do uso de algemas, Edelvio dos Santos aborda o papel desse simbolo da efetividade do direito
penal tanto para o individuo quanto para a sociedade (SANTOS, Edelvio dos. Uso de algemas: o direito
brasileiro e o uso de algemas. Revista da Faculdade de Direito de Varginha — FADIVA, 2017).
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norma, quanto de responsabilizacdo pessoal — do proprio contribuinte ou de sécios e
administradores — pelo inadimplemento de obrigacGes tributarias.

Assim, a partir de um historico da legislacdo brasileira que rege os crimes
contra a ordem tributaria e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pretende-se
elucidar os principais requisitos necessarios a imputacdo objetiva, que abarca 0s
requisitos materiais para a configuracdo de um crime, e, sobretudo, a imputagdo
subjetiva, que se refere aos aspectos animicos do agente.

Os delitos objeto do presente estudo sdo tipificados apenas na modalidade
dolosa. Contudo, tem-se permitido, a revelia do que determina a Constituicdo da
Republica de 1988 e a legislagdo patria, a presuncdo do dolo a partir de um langcamento
tributério definitivo que, muitas vezes, sequer aponta quaisquer elementos subjetivos
dos agentes envolvidos. Desse modo, a praxe na esfera criminal em matéria tributaria
tem sido condescendente com violagbes graves a legalidade e a seguranca juridica,
consistentes em imputacdes formais por dolo que se ddo em uma l6gica culposa ou, pior
ainda, de responsabilidade objetiva, dispensando o devido dnus probatorio que deveria
ser adimplido pelo Estado.

Nessa esteira, 0 langamento tributario, que se se apresentaria hodiernamente
apenas de prova da materialidade, muitas vezes proviséria, jA que, uma vez que
encerrada a fase administrativa, € ainda possivel uma cognicdo judicial completa a
respeito de todos os aspectos que perpassam o crédito tributério, tem sido considerado
como prova quase que definitiva de autoria e materialidade. Tal pratica é um tanto
temeraria uma vez que acaba abrindo espaco para a limitacdo inclusive da possibilidade
de defesa daquele contra o qual se volta eventual processo criminal, em flagrante
violagdo & ampla defesa e ao contraditério®.

Assim, ndo resta outra alternativa que ndo a observancia estrita dos
requisitos legais para que a incriminagdo na seara do Direito Penal Tributério, caso
contrario, estar-se-a diante de um instrumento meramente arrecadatorio e absolutamente
ilegitimo, cujas consequéncias precipuas serdo a inseguranca juridica e o
amedrontamento generalizado e, com eles, o inevitavel desestimulo ao

empreendedorismo e aos investimentos no pais.

2 LOPES, Luciano Santos; BARBOSA, Leonardo de Carvalho. O contraditério judicial na formago da
prova da materialidade do crime tributério. In: LOPES, Luciano Santos; MARTINS, Amanda Jales.
(org). Direito Penal Econdémico - Tendéncias e perspectivas. Belo Horizonte: Edidora DPlacido.
2017, p. 340.
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As presentes indagacfes, no entanto, transcendem as questdes relativas
propriamente a legalidade, fazendo-se mister observar também que a responsabilizacéo
(irresponsével) de contribuintes ou de sécios e administradores — sobretudo em ambito
criminal — fora das estritas hipoteses legais, macula frontalmente a propria figura da
pessoa juridica e, por consequéncia, incrementa substancialmente o risco atrelado aos
negadcios no pais. E é por isso que é preciso exigir tanto dos entes fazendérios, quanto
do Ministério Publico, que sejam observados estritamente os requisitos formais e
materiais de responsabilizacdo criminal em matéria tributaria, devendo ser fortemente
rechacada a inclusdo de qualquer sujeito no polo passivo da obrigacdo tributaria (ou da
acdo criminal correspondente) sem que haja devida e profunda fundamentacdo que
demonstre claramente quais foram as condutas praticadas individualmente.

Ademais, em uma perspectiva de politica criminal, € altamente perniciosa a
I6gica que pune aqueles que se pautam em conformidade com a legislacdo dentro das
suas possibilidades — que é precisamente o caso de quem é contribuinte ou responsavel
por empresa que declara todas as suas operacfes e o imposto por ela devido, gerando
um risco absolutamente injustificavel de que se opte por deixar de fornecer as
informacBes ao Fisco, j& que nem mesmo o adimplemento idéneo das obrigacbes
acessorias lhes permitiria escapar da persecucdo criminal.

O saudoso Professor Geraldo Ataliba ja na década de 1970 alertava®:

Destarte, a tbnica das modernas legislacBes tributdrias repousa
concomitantemente nas medidas coercitivas e nas suasorias. Assim, como
que se da a vida e atualidade ao dito sentencioso reelaborado pelos
pandectistas e anteriormente divulgado, com singular espirito de sintese,
pelos medievais: “Tanto mais prudente ¢ o rei que combina, no seu reinar, a

coergdo com a persuasdo”, maxima de excepcional alcance politico, que nédo
foi esquecida por Maquiavel, nos seus conselhos ao principe.

O Direito Penal ndo € e ndo pode ser mero instrumento coercitivo para
forcar os contribuintes a recolher tributos langados, sobretudo em um cenério juridico,
no qual hd um indice altissimo de contencioso tributario no qual, muitas vezes, os
jurisdicionados logram éxito por meio de cancelamentos totais ou parciais de dividas
tributérias langadas de modo indevido ou a revelia da lei e do entendimento dos
Tribunais Superiores. Ao contrario, o Direito Tributario possui expedientes préprios de

cobranca, que devem ser incrementados em eficiéncia, para que fique a cargo do Direito

¥ ATALIBA, Geraldo. Espontaneidade como excludente de punibilidade no procedimento tributério.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 464, p. 55-67, jun. 1974, p. 56.
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Penal apenas 0 seu objeto consistente em punir apenas as condutas mais graves

praticadas contra a Ordem Tributéria.
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PARTE | - ELEMENTOS TEORICOS QUE DAO SUPORTE A
RACIONALIDADE IMANENTE DO DIREITO: A SANCAO COMO
ELEMENTO DE EXISTENCIA DO DEVER JURIDICO

Para Hans Kelsen®, o problema da Justica, enquanto problema valorativo,
situa-se fora da teoria do Direito, que se limita a analise do direito positivo, como sendo
realidade juridica. Segundo ele, a procura de um conceito geral de justica é algo de que
a Ciéncia ao Direito ndo deve se ocupar. Apos rigorosa analise das mais variadas teorias
e normas de justica, Kelsen conclui que ndo passam de teorias vazias porque necessitam
pressupor uma ordem positiva que lhes dé contetido®. No entanto, a partir das licdes de
Joaquim Carlos Salgado, com esteio em Kant e Hegel, é possivel compreender que
Kelsen, muito embora apreenda adequadamente a estrutura formal do Direito, deixa de
examinar racionalidade imanente do fendmeno juridico, que é o que permite tratar
propriamente da questdo da justica.

A presente pesquisa tem como pretensdo a andlise da racionalidade
imanente do Direito Penal e do Direito Tributario na tutela dos Crimes Contra a Ordem
Tributéria, a partir de uma ideia de justica dentro de uma teoria do Estado de Direito,
pressupondo uma ordem normativa positiva que abarque, necessariamente, os direitos
fundamentais e que se sustente, em primeiro lugar, na observancia do direito posto
como garantia de seguranca juridica de todos os cidaddos, aqui, especificamente, dos
contribuintes sujeitos aos ditames do Sistema Tributario.

Assim, para que se possa tratar do problema da justica, ainda que de forma
introdutéria e especificamente relacionada ao direito positivo, entendemos ser
necessario recorrer as valiosas licdes de Joaquim Carlos Salgado®, segundo o qual a
ideia de justica é entendida como “a processualidade historica do real, no caso, do
direito positivo, no sentido de revelar a sua racionalidade ou inteligibilidade no
desdobramento da liberdade na forma dos direitos fundamentais no Estado de Direito

contemporaneo”. Contudo, € preciso destacar que o processo historico que revela o

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducio Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. XXVIILI.

> MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Filosofia do Direito e Justica na obra de Hans Kelsen. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 319.

® SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagéo e aplica-
cao do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 6.
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Direito como maximum ético tem como ponto de chegada a “a efetividade dos direitos
fundamentais declarados e reconhecidos nas ordens juridicas contemporaneas™’.

No entanto, ndo basta simplesmente prever que todos os individuos séo
sujeitos de direitos fundamentais universalmente considerados por decorrerem de um
desdobramento racional da liberdade inerente a qualquer ser humano. Ao contrario, €
preciso que haja mecanismos que permitam que tais direitos fundamentais possam ser
efetivados enquanto principios®, ou seja, normas gerais que regulam o ordenamento
juridico.

E possivel verificar que os direitos fundamentais contém prescricdes que
devem ser observadas pelos individuos, mas, sobretudo, apresentam mandamentos que
se dirigem diretamente ao Estado como comandos que devem nortear suas atividades,
cujo alcance dependera, necessariamente, dos recursos econdmicos, humanos e naturais
de que dispuser.

A tributacdo é o principal instrumento de que o Estado dispGe para obter os
recursos econdmicos necessarios ao custeio de suas atividades, sem 0s quais ndo seria
possivel uma atuacdo estatal adequada, por meio da qual uma série de direitos e
garantias podem e devem ser efetivados. Desse modo, a busca por um Estado de Direito
pleno, que ndo simplesmente preveja a existéncia de direitos fundamentais, mas, de fato,
realize 0 que determina o seu comando normativo, passa, necessariamente, por um
aparato capaz de realizar prestacdes estatais em volume e qualidade minimamente
suficientes.

Portanto, a tributagdo deve permitir o custeio da manutengdo da maquina
publica e dos investimentos estatais e, certamente, ser suportada por todos aqueles
destinatarios das prestacfes publicas. Entretanto, em um estado democratico de direito,
a arrecadacdo de recursos ndo pode ser o Unico escopo do sistema tributario, como
ensinam Klaus Tipke e Douglas Yamashita:

Num Estado de Direito merecedor deste nome o Direito positivado em leis
fiscais deve ser ética aplicada. A moral da tributacdo correspondente a ética
fiscal é o pressuposto para a moral fisica dos cidaddos. Politica fiscal tem de

ser politica de justi¢a, e ndo mera politica de interesses. A tributacdo seria um
procedimento sem dignidade ética se impostos pudessem ditar as leis fiscais

" SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e aplica-
¢éo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 270.

8 A grande relevancia de tal apontamento é a ponderacéo de que a efetividade dos direitos fundamentais
serd considerada sob o ponto de vista normativo, sendo irrelevante, em um primeiro momento, a
definicdo de sua espécie normativa.
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de qualquer maneira, se o legislador pudesse ditar as leis fiscais de qualquer
F.]
maneira’.

O sistema tributario deve ser justo. Tal afirmacéo, contudo, ndo basta, ja que
ndo ha qualquer davida quanto a pertinéncia de tal premissa ja que, via de regra, ao
longo da histdria, todo e qualquer ordenamento juridico se afirmou justo.

Como destacam Liam Murphy e Thomas Nagel “todos concordam com a
ideia de que o sistema tributario deve tratar os contribuintes de maneira equitativa, mas
discordam quanto ao que seja esse tratamento equitativo”lo. No entanto, em que pese a
necessidade latente da observancia de tais pardmetros, antes de se buscarem
mecanismos que permitam que a tributagéo e a alocagéo dos recursos seja mais justa do
ponto de vista material, € preciso que a tributacdo seja justa como resultado da aplicacao
efetiva e correta do direito posto, que estabelece os requisitos formais para interferéncia

do Estado na esfera juridica dos contribuintes, sobretudo em &mbito criminal.

% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 28.

Y MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. 1. ed. Traducéo
Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 18.
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1 O DEVER JURIDICO: COERCAO E JUSTICA

Em sua mais conhecida obra, a Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen procura
desenvolver uma teoria do direito positivo em geral, ou seja, uma teoria capaz de
descrever o que, dentre as mais variadas ordens juridicas, ha de comum e as
caracterizam como tais. O Mestre de Viena procurou desenvolver uma teoria geral do
Direito, sem fazer qualquer digressao a respeito do contetdo das normas de qualquer
ordem juridica em particular.

Justamente em razéo de a teoria de Kelsen ter sido desenvolvida com tal
intuito é que principalmente dela partird o presente trabalho para abordar os aspectos
que permeiam a caracterizacdo da norma juridica enquanto tal. Isso porque é notavel
que os diversos ordenamentos juridicos postos ao longo da histéria e por todo mundo
tiveram os mais diversos conteidos. Sendo assim, entendemos que a caracterizacdo do
Direito passa, tal como intentado e realizado por Kelsen, por uma conceituacéo geral de
elementos que ndo se refiram propriamente ao contetdo da ordem normativa, mas sim a
sua estrutura, sob um ponto de vista técnico.

Né&o se pretende, de forma alguma, negar a importancia dos demais aspectos
que permeiam o ordenamento juridico, tais como socioldgico, axioldgico, politico,
dentre outros que ndo o normativo. Contudo, acreditamos que a analise da
impositividade do dever juridico pressupde uma adequada e objetiva conceituacdo do
qgue sejam uma norma juridica e um ordenamento juridico, tal como desenvolvida
sobretudo por Hans Kelsen, mas também pelos demais positivistas.

Em uma primeira perspectiva, tracada a partir de Bobbio®?, as normas, no
sentido mais geral possivel, podem ser entendidas simplesmente como proposicdes™:
enunciados formados por termos estruturados de forma ldgica que ligam, a um
determinado pressuposto, uma consequéncia. Sendo simplesmente um conjunto de

palavras que possuem um significado quando agrupadas, pode-se afirmar que existem

1 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Tradugdo Denise Agostinetti. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 52.

12 Aqui deve se fazer a ressalva de que ndo se trata das proposicdes caracterizadas por Hans Kelsen como
"juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade com o sentido de uma norma
juridica - nacional ou internacional - dada ao conhecimento juridico, sob certas condi¢fes ou
pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas consequéncias pelo mesmo
ordenamento determinadas” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista
Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 80)
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normas regulando as mais diversas situacdes, uma vez que "a categoria das prescri¢oes
é muito ampla: compreende tanto as normas morais quanto as regras de gramética, tanto
as normas juridicas quanto as prescricdes de um médico™*?,

O primeiro passo para distinguir as normas juridicas das demais normas &,
tal como Kelsen, distinguir a ciéncia normativa da ciéncia causal. As ciéncias naturais
visam o conhecimento informado pela causalidade de processos reais*, uma vez que
seu objeto de estudo é formado por um sistema de elementos que estdo ligados uns aos
outros como causa e efeito. Assim, as ciéncias por ele chamadas causais tém como
objeto o estudo e descricdo de circunstancias e elementos faticos, ou seja, perceptiveis
no mundo sensivel.

A ciéncia social tem como objeto a sociedade, que nada mais é do que uma
ordem normativa da conduta humana. Obviamente a conduta humana é, em certos
aspectos, integrante da natureza e, desse modo, elemento de rela¢bes de causa e efeito,
razdo pela qual, quando se trata de simples descrigdo fatica da conduta humana néo se
pode afirmar que a ciéncia social seja essencialmente distinta das ciéncias naturais,
justamente por ter como objeto relagdes informadas pelo principio da causalidade.

Contudo, quando a ciéncia social tem por objeto a conduta dos homens entre
si enquanto determinada e regulada por normas, ou seja, que tem por objeto normas que
determinam tal conduta, € que se poderd considerar a sociedade como um objeto de
estudo distinto da natureza e informado por outro principio que ndo o da causalidade: a
imputacdo. Isso porque as normas juridicas sdo enunciados a partir dos quais é possivel
inferir que, sob determinados pressupostos, deve ser aplicada determinada
consequéncia, ou seja, a ligacdo produzida por uma norma juridica entre o0 seu
pressuposto fatico e a sua consequéncia é designada pela expresséo "deve ser".*®

De seu turno, as normas sociais podem ser classificadas, no que se refere a
relagdo entre sujeito ativo e passivo da prescricdo, em imperativos autbnomos e

heterdnomos®®.  Os autdnomos sdo aqueles imperativos estabelecidos pelo mesmo

3 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Tradugdo Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 69.

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 84.

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducio Jodo Baptista Machado. 6. Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 87.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Tradugdo Denise Agostinetti. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 69.
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sujeito que deve observa-los, assim, pode-se afirmar que se trata de imperativos postos e
executados pela mesma pessoa. Ja os heterbnomos séo aqueles postos por um sujeito e
dirigidos & conduta de outro, de modo que quem pde a norma e quem a executa Sao
pessoas diferentes.

Tal distin¢do baseada em Kant é um parametro importante para a construcéo
de critérios que possibilitem distinguir a norma juridica das demais normas que regulam

a conduta humana, como anota Bobbio:

A distingdo entre imperativos autbnomos e heterdbnomos é importante para o
estudo do direito pois constitui um dos muitos critérios com que se pretendeu
distinguir a moral do direito. Na esteira de Kant, afirmou-se que a moral se
resolve sempre em imperativos autbnomos e o direito em imperativos
heterdbnomos, uma vez que o legislador moral é interno e o legislador juridico
¢ externo. Em outras palavras, essa distincdo pretende sugerir que, quando
nos comportamos moralmente, obedecemos apenas a n6s mesmos; em
contrapartida, quando agimos juridicamente, obedecemos a leis que nos séo

impostas.®”’.

De fato, assim como reconhecido por Bobbio, tal distincdo ndo configura
propriamente um critério exato, mas € sim um passo relevante no desenvolvimento de
critérios que permitam distinguir o Direito das demais ordens normativas®®.

Segundo Miguel Reale®, ha uma acepcdo de rigorosa autonomia kantiana, e
gue € uma das grandes contribuicdes do filésofo aleméo para teoria moral e juridica:

Na doutrina de Kant, autonomia indica a exigéncia suprema que existe no
plano moral de uma adequacdo ou de uma conformidade absoluta entre a
regra e a vontade pura do sujeito obrigado. Quando um individuo age de tal
sorte que a vontade pura do sujeito universal, temos um ato moral. A
moralidade realiza-se, pois, como autonomia, que é o dever e a possibilidade
que a vontade tem de pbr a si mesma a sua lei. Ditar a prépria lei, ndo no
sentido de que a lei deva ser materialmente elaborada pelo préprio agente,

mas no sentido de que ele a reconheceu, a tornou sua, em virtude de
identificacdo absoluta entre a vontade pura e o enunciado da regra moral.

Assim, é possivel concluir que, em Kant, enquanto a moral deve ser
autbnoma, o Direito se contenta com a conformidade exterior a regra, sem envolver
necessariamente a adesdo da consciéncia. Dai se afirma que o Direito é heterbnomo, ou

seja, tem legalidade extrinseca®.

Y BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Tradugdo Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins
Fones, 2008, p. 70.

'8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Tradugdo Denise Agostinetti. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 71-72.

Y REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 627.

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 627.
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Outra distingdo que remonta a Kant?, utilizada para distinguir Direito e
moral, se refere a forma como o comando normativo é expresso, ou seja, Se € expresso
como juizo categérico ou hipotético?”. Os imperativos categéricos sdo aqueles que
prescrevem que uma acdo é devida® em si mesma, devendo ser realizada sem
condicdes, isto é, apenas com a finalidade da sua realizacdo enquanto acédo obrigatoria.
Por sua vez, os imperativos hipotéticos estabelecem que uma agdo € devida para se
alcancar determinado fim ou diante da verificagdo de determinado pressuposto.

No entanto, tal distincdo também ndo é suficiente, tal como aponta Hans
Kelsen, ja que "uma conduta positiva ndo pode ser prescrita incondicionalmente (sem a
fixacdo de pressupostos), pois uma tal acdo apenas é possivel sob determinadas
condigdes ou pressupostos”. Ademais, "apenas as normas individuais podem ser
categéricas®, no sentido de que prescrevem, autorizam ou positivamente permitem uma
dada conduta de determinado individuo sem a vincular a determinado pressuposto'°.

De qualquer modo, é possivel avancar na distin¢cdo do Direito em relagéo as
demais ordens normativas, concluindo, de forma preliminar, que as normas juridicas
gerais sdao comandos de conduta hipotéticos, uma vez que ligam, a verificacdo de
determinado pressuposto, um dever como consequéncia, denominado por Kelsen como
san¢do, a partir da qual, determinada conduta poderd considerada como imposta
(proibida ou obrigatdria) pela ordem juridica:

Quando uma ordem social, tal como a ordem juridica, prescreve uma conduta
pelo fato de estatuir como devida (devendo ser) uma sancdo para a hipotese
da conduta oposta, podemos descrever esta situacdo dizendo que, no caso de
se verificar determinada conduta, se deve seguir determinada sangdo. Com

isto j& se afirma que a conduta condicionante da sancdo é proibida e a
conduta oposta é prescrita. O ser-devida da san¢do inclui em si o ser-proibida

! REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 629.

22 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Tradugdo Denise Agostinetti. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 72.

%% Bobbio utiliza a expressdo "boa em si mesma" com a qual ndo concordamos totalmente ja que os
imperativos de conduta podem veicular sob a forma de juizos categdricos mandamentos de conduta de
qualquer contetido, mesmo que assumidamente mau. Assim, entendemos que o grande trago distintivo
em relagdo aos imperativos hipotéticos seja a auséncia de pressuposto que condicione o dever por eles
determinada.

% A norma juridica é sempre hipotética, como esclarece Kant, apenas as normas morais sio categoricas.
Kelsen, no entanto, emprega a expressdo no sentido de que as normas juridicas individuais contém
comandos especificos voltados ao destinatéario, diferentemente das normas abstratas, que apenas
estabelecem uma consequéncia hipotética a verificagdo de um pressuposto fatico ou de conduta.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducfo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 112.
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da conduta que é o seu pressuposto especifico e ser-prescrita da conduta
oposta®®.

Kelsen chama a atengdo para o fato de que a conduta prescrita ndo é devida.
Devida é a sancdo, ja que "o ser prescrita [de] uma conduta significa que o contrario
desta conduta é pressuposto do ser-devida da sancio"?’. Cabe, aqui, destacar que, ndo
obstante majoritariamente tratada como pena prevista pela ordem juridica como resposta
a ocorréncia de uma conduta tida como indesejada, por san¢do deve-se entender
simplesmente consequéncia normativa, que pode ser inclusive positiva, como € o0 caso

da sancdo premial®®

, ou aplicada quando da verificagdo da ocorréncia de um fato,
mesmo que desvinculado de qualquer conduta humana.

Entretanto, tal como reconhecem o0s autores que tratam do tema, como
Kelsen®® e Bobbio®, as caracteristicas até aqui abordadas, embora sejam importantes
como informadoras dos critérios que permitem distinguir as normas juridicas das
demais normas que regulam a conduta humana, ndo sao suficientes.

Por meio de seu método de analise cientifica do Direito, Hans Kelsen observa
que a ordem juridica, diferentemente das demais, é a que pode ser caracterizada como
ordem coativa, ou seja, que liga atos de forca monopolizados pelo Estado como sangéo
de condutas tidas como socialmente reprovaveis. A posi¢do do Mestre de Viena que nos
parece acertada e sera estudada com mais vagar em capitulo posterior especifico, a
nosso ver, pode ser complementada pelas conclusdes e questionamentos apresentados
por pensadores que nos parecem trazer elementos que agregam substancia a teoria
kelseniana.

Certamente a questdo referente a vinculacdo entre forca e Direito tem como
ponto de partida a definicdo do Direito como um sistema de regulacdo da conduta
humana com caracteristicas proprias que o permitem ser definido como tal. Todavia,

sem desconsiderar a importancia da conceituacao cientifica do Direito, a relacdo entre

% 0 texto foi reproduzido com a grafia original da publicagdo, realizada conforme as regras de lingua
portuguesa vigentes a época. Referéncia: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo
Baptista Machado. 6. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 22.

T KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugfo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 27.

%8 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Traducéo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1986, p. 87.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugfo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 115.

%0 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Tradugdo Denise Agostinetti. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 35.
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Direito e coercdo tem, no nosso entendimento, maior relevancia no que se refere ao
estudo da obrigatoriedade e da efetividade das normas juridicas. Esse €, propriamente, 0
tema central dessa parte do presente estudo: em que medida a coergéo (forca) determina

a obrigatoriedade e a efetividade do Direito?
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2 A COERCIBILIDADE DO DEVER JURIDICO

A questdo da efetividade do dever juridico ha muito interessa os tedricos da

Ciéncia e da Filosofia do Direito. Dentre eles julgamos merecer especial atencdo o

estudo desenvolvido pelo professor da Vetusta Casa de Afonso Pena, Edgard de Godoy

da Mata-Machado, intitulado "Direito e Coercdo” no qual sdo abordadas diversas

nuances e perspectivas sobre o tema. O autor expde os mais diversos posicionamentos

acerca das nomenclaturas e termos utilizados pela doutrina para abordar a relacdo entre

Direito e forca, permitindo que se conclua pela auséncia de unanimidade a respeito da
adequacdo de seu emprego em cada uma das acepgdes possiveis:

Observe-se, desde logo, a sinonimia perturbadora: coagio e coergdo. E

indubitavel que j& est4 ai um dos motivos de incerteza na compreensdo da

matéria. Coacéo suscita de maneira mais imediata a idéia de obrigar contra a

vontade, a nocdo de violéncia. Coagir € constranger, forcar. No direito

positivo, a coacdo figura como defeito dos atos juridicos, ao lado do érro e da

ignoréncia, do dolo, da simulagdo e da fraude contra credores [...]; é crime

previsto no Coédigo Penal [...]. Sem davida um defeito de ato juridico, tanto

quanto ou roubo ou extorsdo, cujos conceitos integram o constrangimento

mediante violéncia ou grave ameaga, é fendmeno de direito. Quem ousaria

dizer, entretanto, que o Direito, em si, constitui uma émpresa de forca,

violéncia, constrangimento e ameaca? O térmo coercdo parece menos

agressivo. Dir-se-a, neste caso, que o essencial ao direito é ser regra

coercitiva, ndo coativa? Mas acontece que também coercdo se define como

ato de coagir, constranger, forcar, violentar, impedir a livre manifestacdo de

vontade. Apelar-se-4, entdo, para termos préximos, cognatos: coercibilidade,
coercitividade, coatividade, coagibilidade e que tais?*"

Ora, a partir dessa breve introducdo do problema referente a escolha e
defini¢do terminoldgicas, é possivel verificar a dificuldade na determinacgdo exata do
significado e aplicagdo de cada um dos diversos termos. Assim, como néo se pretende
aqui apontar quais deles sdo os mais apropriados, limitar-nos-emos a simplesmente
justificar a escolha realizada para nortear o presente estudo.

O termo coercibilidade foi escolhido a partir das consideracGes de Mata-
Machado® e Miguel Reale®® que permitem defini-la como possibilidade de aplicacéo
efetiva de um ato de forca como sancdo prevista em uma norma juridica. Essa é

propriamente a caracteristica que nos parece estar indissociavelmente conectada a

31 O texto foi reproduzido com a grafia original da publicagdo, realizada conforme as regras de lingua
portuguesa vigentes a época. Cf. MATA-MACHADO, Edgar de Godoy da. Direito e Coercao. Rio de
Janeiro: Forense, 1957, p. 16.

2 MATA-MACHADO, Edgar de Godoy da. Direito e Coergéo. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 37.

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 639.
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norma juridica e ndo propriamente a coercitividade, entendida como a presenca atual da
coercgdo, ou seja, o efetivo exercicio da for¢ca como instrumento realizador do Direito.

E importante observar, no entanto, que a coercdo é em si mesma a
consequéncia prevista na norma a verificacdo do pressuposto nela previsto. Desse
modo, quando se efetiva 0 uso da forca aparelhada do Estado para fazer cumprir o
direito tem-se a coacao.

A impositividade, por sua vez, se refere a efetividade da funcéo especifica
de uma norma®: a imposicdo de uma de uma conduta. A imposic&o, em Hans Kelsen,
definicdo a qual aderimos, compreende a tanto a prescricdo de uma conduta como

obrigatoria como a determinacgdo de que certa conduta é proibida:

Um ordenamento juridico positivo imp6e uma certa conduta ao ligar a
conduta contrdria um ato de coa¢do como sangdo, mais precisamente
formulado: ao pdr como devido um ato de coacdo para o caso desta conduta,
e precisamente no sentido de que o ordenamento juridico positivo autoriza a
fixacdo do ato de coagdo®.

Nota-se que o proprio Kelsen deixa claro um dos pontos centrais do
presente estudo: a impositividade do dever juridico esta relacionada a previsao de um
ato de forca como sanc¢do a sua violagdo e ndo propriamente o efetivo exercicio da forca
como decorréncia de uma previsao normativa.

O problema central se refere, portanto, basicamente a busca da resposta de
duas perguntas: é possivel a existéncia de um dever juridico desvinculado de coercéo?

Como as normas juridicas obrigam?

2.1 Coacdo na teoria kantiana

Em sua Critica da Razdo Pura, Kant estabeleceu os pressupostos do
conhecimento cientifico, dedicando-se a justificacdo da ciéncia existente a época,
desenvolvendo sua teoria a partir da colocagédo da seguinte questdo: "Como é possivel a

Ciéncia?"®,

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugéo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
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E preciso, assim, antes de adentrar propriamente nas consideracoes
especificas de Kant a respeito da problematica que o presente estudo pretende enfrentar,
abordar, mesmo que de forma singela, os contornos iniciais do pensamento kantiano.
Ademais, segundo Mata-Machado, ja no prefécio a primeira edi¢do da Critica da Razéo
Pura, Kant pde o problema da conduta humana e legislacio como foco de suas
preocupacdes®’.

Segundo Salgado, é por meio do criticismo que Kant procura superar o
ceticismo e dogmatismo, enquanto correntes estéreis, terminais da metafisica, evitando,
assim, as consequéncias do unilateralismo®. Assim, Kant declara a necessidade, no
ambito do conhecimento, de unido entre o racional e o sensivel:

N&o resta ddvida que todo 0 nosso conhecimento comega pela experiéncia;
efectivamente, que outra coisa poderia despertar e pér em accdo a nossa
capacidade de conhecer sendo 0s objectos que afectam nossos sentidos e que,
por um lado, originam por si mesmos as representaces e, por outro lado,
originam por si mesmos as representacGes e, por outro lado, pdem em
movimento a nossa faculdade intelectual e levam-na a comparéa-las, liga-las
ou separa-las, transformando assim a matéria bruta das impressfes sensiveis
num conhecimento que se denomina experiéncia? Assim, na ordem do
tempo, nenhum conhecimento precede em nds a experiéncia e é com esta que

todo o conhecimento tem o seu inicio. [...] Se, porém, todo conhecimento se
inicia com a experiéncia, isso ndo prova que todo ele derive da experiéncia.*

O conhecimento, portanto, ndo podera desprezar a razdo como fonte de
representacdes, a priori, mas também ndo podera desprezar os sentidos como lugar de
ocorréncia do objeto?®. Assim, "para justificar o saber humano como ciéncia e limitar
com isso 0 uso da razao, eliminando seus erros, Kant emprega o método que caracteriza
como transcendental"*!. O método transcendental é caracterizado por partir de um
determinado fato e desenvolver uma demonstracdo de sua possibilidade por meio de
conceitos a priori. Como ensina Miguel Reale:

O transcendente pde-se logica e ontologicamente além da experiéncia; o
transcendental é algo cuja anterioridade l6gica em relagdo a experiéncia so se

revela no decorrer da observacdo dos fatos, ou seja, por ocasido da
experiéncia mesma. E s6 em funcédo da experiéncia que o espirito se da conta
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de ser portador de formas e categorias condicionantes da realidade
cognoscivel.

O transcendente antecede, pois, a ld6gica, mas ndo temporal ou
psicologicamente, a experiéncia, a qual marca sempre o comeco do
conhecimento. E em contacto com a experiéncia, mas nio tdo somente gracas
a ela, que o espirito se revela na autoconsciéncia de suas formas a priori, que
tornaram possivel o contacto com a experiéncia mesma. As intuigdes puras,
como as de espaco e de tempo, assim como as verdades matematicas que
naquelas intuicBes se fundamentam, ndo sdo algo de anterior a experiéncia
concreta, a ndo ser no sentido l6gico ou gnoseolégico: - é nesse sentido de
anterioridade funcionalmente l6gica que consiste a transcendentalidade®.

A partir de tal proposta, Kant desenvolve a teoria dos chamados juizos
sintéticos e analiticos, cujo desenvolvimento demandaria uma andlise prépria. O que
importa para o presente estudo é que os pressupostos estabelecidos na Critica da Razao
Pura continuam valendo para a Filosofia pratica de Kant, assim, como ndo é possivel
fazer a experiéncia da liberdade, o homem deve pressup6-la para que seja possivel a
moral na forma dos imperativos categdricos. Isso porque "o principio de que a vontade é
lei para si mesma é uma proposicao sintética; a ligacdo entre vontade pura e vontade
empirica, isto é, entre uma vontade boa e uma vontade afetada pelas inclinacdes, so é
possivel por meio da liberdade™*.

Certamente um ser puramente racional agiria somente conforme as
determinacBes da razdo. O homem, no entanto, é ser ao mesmo tempo racional e
sensivel, assim, deve reconhecer as leis do mundo inteligivel como imperativos e as
acBes a estes correspondentes como deveres* por meio da razdo, que contém a ideia de
liberdade. Nesse sentido, afirma Kant:

E assim sdo possiveis 0s imperativos categdricos, porque a ideia de liberdade
faz de mim um membro do mundo inteligivel; pelo que, se eu fosse sé isto,
todas minhas agdes seriam sempre conforme a autonomia da vontade; mas
como ao mesmo tempo me vejo como membro do mundo sensivel, essas
minhas ac¢Oes devem ser conformes a essa autonomia. Esse dever categorico
representa uma proposicao sintética a priori, porque acima da minha vontade
afectada por apetites sensiveis sobrevém ainda a ideia dessa mesma vontade,
mas como pertencente ao mundo inteligivel, pura e pratica por si mesma, que
contém a condicdo suprema da primeira, segundo a razao; mais ou menos

como as instituicbes do mundo sensivel juntam conceitos do entendimento,
0s quais por si mesmos nada mais significam sendo a forma de lei em geral, e

2.0 texto foi reproduzido com a grafia original da publicago, realizada conforme as regras de lingua
portuguesa vigentes a época. Cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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assim tornam possiveis proposicdes sintéticas a priori sobre as quais repousa
todo o conhecimento de uma natureza.®

Assim, em Kant, é somente a partir da ideia de liberdade que a vontade
pura, racional, pode submeter a vontade empirica, sensivel, pois somente sob tal ideia é
possivel que 0 homem possa pensar-se como agente.

O fundamento da moral ndo est4, portanto, "no prazer ou na felicidade, que,

n46

quando exteriorizados, ndo podem criar o dever"™. O motivo da acdo moral tem de ser o

préprio dever. Desse modo, o denominado rigorismo kantiano baseia-se no

entendimento de que a acdo moral ndo é aquela simplesmente praticada em

47
|

conformidade com a lei moral™" mas aquela praticada, tdo somente, por puro dever, tal

como conclui Miguel Reale:

Se obedecermos a uma regra moral visando a outros fins além daqueles que
nela se contém, nosso ato ndo é moralidade pura. Se nos manifestamos fiéis
as regras morais, por interesse, para nos mostrarmos virtuosos perante 0s
outros, por vaidade, em mero conformismo exterior, nossa conduta é
inquinada de um vicio que a compromete em sua esséncia. E nesse sentido
que se fala em rigorismo moral na doutrina de Kant, que exige adequagdo
pura entre a norma, como imperativo, e 0 comportamento como adeséo ao
preceito tal como ele se apresenta, sem quaisquer outros fins estranhos a
regra mesma.*®

Em contraponto a Moral, que é formada por juizos categoricos postos pela
razdo ao préprio individuo, ou seja, um conjunto de normas internas; o Direito, em
Kant, se apresenta como o conjunto de leis para as quais é possivel legislacdo exterior.

Segundo Gomes, Kant defende o direito como faculdade de coagir,

sustentando que a resisténcia que se opde ao uso da liberdade (conduta humana livre)
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como obstaculo a liberdade segundo as leis universais (ou seja, contrariando o direito) é,
entéo, conforme a liberdade.*

Portanto, é possivel afirmar que, na teoria kantiana, o direito se apoia na
possibilidade de coacdo exterior quando da verificacdo da violacdo da ordem juridica,
que pode coexistir com a liberdade de cada um, segundo leis universais. Na licdo de

Salgado:

A compatibilizagdo das liberdades dos individuos sujeitos as inclinacdes
sensiveis, numa sociedade, s6 é pensavel na medida em que leis universais,
que rejam seus comportamentos, limitem o uso do arbitrio para a coexisténcia
de todos como seres livres. E necessério que haja o direito limitando esses
arbitrios, segundo o principio da igualdade, para a realizacdo da liberdade.
Para fazer esplender a liberdade, é necessario que se anulem, pela forma
analdgica da acédo e reacdo na natureza (igualdade), por intensidade igual, as
inclinagdes sensiveis dos individuos que impedem o exercicio da liberdade
dos outros. O modo pelo qual € possivel a anulagdo dessas inclinagdes é, pela
mesma forma, um sistema de reagBes sensiveis de relagdes causais
psicoldgicas ou fisicas do mundo dos fendmenos, isto é, da coagdo. A coacéo
é 0 meio fisico com que se anulam as inclinag¢Ges sensiveis que obstaculizam
0 uso das liberdades dos outros™.

Em Kant, o Direito é ordem de regulacdo da conduta humana decorrente de
um processo de legislagdo racional e, portanto, universal. Conforme nos ensina Salgado,
o Direito s6 podera ser universal na medida em que for decorrente de uma vontade
universal, que ndo € uma vontade de todos (psicolégica), mas uma vontade que todos
deveriam ter (transcendental) "ou 'a vontade incondicionalmente universal da razéo
pratica juridica™?

organizada"®.

(vontade pura) e que aparece como unidade da sociedade civilmente

No entanto, € por meio da ordem coativa que o direito se realiza. Na
verdade, é no poder que a efetividade do direito dada pela coacdo tem seu fundamento.
Por essa razdo, afirma Salgado que "diz Kant que n&o pode criar o direito quem nédo tem

forca para imp6-1o">*.
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Ora, a coacdo €, portanto, justamente o instrumento de que o poder pode e
deve se valer para tornar efetiva a ordem juridica por ele posta, forcando o cumprimento
das normas que a compdem. No entanto, é preciso atentar para ponderacéo de Kant com
relacdo a sancdo: ela apenas sera devida, porque decorrente da razdo, utilizada, assim
como instrumento de efetivacdo da liberdade universal, enquanto justa®. Assim, deve a
sancdo sempre corresponder ao mal causado pela violagdo do direito: nem excessiva
com relagéo aos impulsos e inclinagdes do homem, nem insuficiente, de modo que néo
seja instrumento real capaz de assegurar a lei universal racional.

Segundo Mata-Machado, o fundamento da concepcdo mecanica do direito,
em Kant, consiste precisamente, na identificagdo entre a conduta prescrita pela ordem
juridica e a motivacdo pela forca, mais que isso, a coacdo, longe de ser um mero
episddio na filosofia kantiana, articula-se com todo o seu sistema. Assim, conclui:

E frequente a afirmacéo de que, para Kant, o fundamento do direito reside na
liberdade. Nada mais falso. A conciliagdo das liberdades ndo passa de um
principio formal aprioristico. Tudo esta em saber como se faz, como se obtém
a dita conciliagdo, como se molda e se motiva a acdo humana na ordem
juridica, como se realiza a lei universal do direito: para o filésofo prussiano
s6 hd um meio de realizar-se, de concretizar-se semelhante lei: a coacdo

fisica, a forca, que, em estagio de mais estrita organizacéo, serd exercida pelo
Estado®®.

Joaquim Carlos Salgado, de seu turno, desenvolve uma concepcdo
nitidamente dialética para compreender o fenémeno juridico como processualidade
histérica de revelacdo da ideia de justica, que envolve, sem qualquer divida a
compreensdo da realidade fatica do Direito, mas que a ela ndo se limita.

Desse modo, para Salgado, a coacdo em Kant pode ser entendida apenas
como condicgdo de existéncia do Direito, jamais como sua esséncia, que sera sempre a
liberdade. Pode-se afirmar, assim, que a coacdo da ao direito eficacia, mas nao validade
que é "buscada na sua instancia ultima: a justica como ideal de realizacdo igual da
liberdade"’.

Em principio, é possivel afirmar que as posi¢fes dos professores mineiros —
Salgado e Mata Machado — sdo divergentes. Contudo é preciso verificar o cunho

nitidamente socioldgico da concepcéo juridica de Edgard de Godoy da Mata-Machado
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que o permitiu identificar a coercdo como dado elementar da existéncia do Direito em
Kant e, assim, concluir pela essencialidade da coer¢do como fundamento do Direito.
Além de compreender a coacdo em Kant como simples elemento garantidor
da existéncia do Direito, Salgado ressalta o carater ético da coatividade:
Esse carater ético da coacdo ndo aparece somente em virtude da finalidade
que ela tem de resguardo da liberdade, mas também por forca de ser a
liberdade considerada como direito inato e que exsurge pelo proprio fato de
se ter a qualidade de humano. Por ser livre, possui qualquer individuo, ainda
que pensado no estado de natureza, o direito de compelir os demais a
ingressarem numa ordem juridica em que os arbitrios de todos se limitem por
leis universais. Essa coatividade estd no momento mesmo da formagdo da

sociedade civil, ou do contrato social e, s6 por ter objetivado sua formacéo, é
: 58
justa.

Assim, ao afirmar que a faculdade de coagir esta ligada ao direito, Kant ndo
tira o Direito do mundo ético, mas, ao contrario, nele insere a coacdo, que, passando a
pertencer ao Direito, torna-se ética. A coagdo € justa na medida em que se coloca a
servico da efetivacdo da liberdade: fundamento da ordem juridica legitimado pelo

contrato social.

2.2 O Direito como ordem coercitiva na Teoria Pura de Hans Kelsen

Como ja brevemente apontado, em sua mais conhecida obra, a Teoria Pura
do Direito, Hans Kelsen procurou construir uma teoria do direito positivo, ou seja, do
direito efetivamente existente, desenvolvendo uma teoria geral do Direito, e ndo um
estudo de determinada ordem juridica.

Para Kelsen o papel da ciéncia se limita a descrever o objeto de seu estudo.
Assim, ndo cabe a Ciéncia do Direito questionar como deveria ser o direito ou como ele
deveria ser produzido. Na busca de um objeto autdnomo, que conferisse cientificidade
ao Direito enquanto ciéncia, Kelsen procurou desvincula-lo de tudo aquilo que lhe fosse
estranho, limitando seu estudo aos aspectos eminentemente normativos.

E preciso, no entanto, destacar que, em momento algum, Hans Kelsen
ignora os demais aspectos, estranhos a Ciéncia do Direito, como necessarios a producao
das normas juridicas. Ao contrario do que muitas vezes se busca sustentar, Kelsen nédo

procurou desenvolver uma teoria do direito puro, mas sim uma teoria pura do Direito. A
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pureza, portanto, se refere ao método de estudo que toma o direito como objeto
autdbnomo, desconsiderando o seu conteudo, ou seja, a ciéncia e ndo ao seu objeto.
Conforme ressalta Matos, "Kelsen jamais quis construir uma ciéncia do direito puro. Tal
representaria uma ingenuidade vad. O purismo kelseniano refere-se a teoria, a forma de
conhecer e estudar o direito™®.
O proprio Kelsen sintetizou sua perspectiva de pureza de forma clara,
incapaz de deixar ao seu intérprete qualquer davida:
Quando a si prépria se designa como 'pura’ teoria do direito, isto significa que
ela propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela

pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fundamental®.

Segundo Matos®, Kelsen adota as premissas kantianas da Critica da Razdo
Pura, deixando de lado as da Critica da Razdo Pratica, para a construcdo de sua teoria.
Elza Maria Miranda Afonso® entende que a Teoria Pura do Direito é uma
epistemologia do Direito, critica do conhecimento juridico, por meio da qual foi
possivel fixar o método da Ciéncia do Direito: descri¢cdo rigorosa do direito positivo.
Assim, o corte epistemoldgico realizado por Kelsen foi possivel a partir de
uma sintese da filosofia transcendental kantiana e da nogéo de ciéncia do positivismo:
A Teoria Pura do Direito se propde, assim, a ser uma critica do conhecimento
juridico, mas uma critica do conhecimento que j& parte de uma concepcao
pré-definida do que seja o conhecimento cientifico do direito. Quando definiu
a Teoria Pura do Direito, Kelsen delimitou previamente a realidade juridica

que pode ser objeto do conhecimento cientifico. E o objeto do conhecimento
cientifico do Direito, conforme entende Kelsen, é o direito positivo®.

Miguel Reale destaca a importancia da critica, sob o prisma filosofico,

afirmando que:
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Quando fazemos critica filoséfica, em suma, 0 que procuramos conseguir sdo
as condicdes primeiras, sem as quais a realidade ndo teria significacdo ou
validade. Fazer critica, portanto, é descer a raiz condicionante do problema,
para atingir o plano ou estrato do qual emana a explicacdo possivel. Criticar é
penetrar na esséncia de algo, nos seus antecedentes de existéncia
(pressupostos Onticos) ou entdo nos seus precedentes 16gicos de compreensédo
(pressupostos  gnoseolégicos).  Tais pressupostos —apresentam,  pois,
necessariamente, um carater transcendental, no sentido de que se pdem
logicamente antes da experiéncia, sendo condic¢do dela e ndo mero resultado
de sua generalizagao®.

Sendo critica do conhecimento juridico, a Teoria Pura do Direito procura
estudar os pressupostos de conhecimento e existéncia do direito, indo muito além da
preocupacdo metodolégica®™. Nessa mesma esteira, Gomes entende que, assim como
Kant procurou estabelecer as condi¢des do conhecimento cientifico, sobretudo da fisica
e da matematica, "com sua Teoria Pura do Direito, Kelsen quer estabelecer os limites de

possibilidade da Ciéncia do Direito, estabelecendo contornos bem nitidos para a

investigagéo juridica®®.

Para Matos®’, Kelsen realiza no Direito 0 que Kant opera na filosofia, ou
seja, a separacdo entre o ser e dever-ser. Sobre tal distincdo, Kelsen se manifestou

claramente, tanto na Teoria Pura do Direito:

A distincdo entre ser e dever-se ndo pode ser mais aprofundada. E um dado
imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal
coisa é - ou seja, 0 enunciado atraves do qual descrevemos um ser fatico - se
distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser - com o qual
descrevemos uma norma - e que da circunstancia de algo ser ndo se segue
que algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser se ndo
se segue algo que seja’®.

Quanto na Teoria Geral do Direito e do Estado, afirmando que:

A afirmacéo de que um individuo "deve" se conduzir de certa maneira ndo
implica que outro individuo "queira” ou "comande" tal coisa, nem que o
individuo que deve se conduzir de certa maneira efetivamente o faca. A
norma é expressao da ideia de que algo deve ocorrer e, em especial, de que
um individuo deve se conduzir de certa maneira. Nada é dito pela norma
sobre o comportamento efetivo do individuo em questdo. A afirmagdo de que
um individuo "deve" se conduzir de certo modo significa que esta conduta
esta prescrita por uma norma - ela pode ser uma norma moral, juridica ou de

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 67.

% MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Filosofia do Direito e Justica na obra de Hans Kelsen. 2.
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Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 187.
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algum tipo. O "dever ser" simplesmente expressa o sentido especifico em que
a conduta humana é determinada por uma norma. Tudo o que podemos fazer
para descrever esse sentido é dizer que ele é diferente do sentido em que
dizemos que um individuo efetivamente se conduz de certo modo, que algo
de fato ocorre ou existe. Um enunciado no sentido de que algo deve ocorrer é
afirmacéo sobre a existéncia e o contelldo de uma norma, ndo uma afirmacéao
sobre a realidade natural, i. e., eventos concretos da natureza®.

Gomes® entende, no entanto, ser preciso perceber que em Kant, no que se
refere a normatividade, o dever-ser tem na liberdade o seu pressuposto. J& em Kelsen a
distingdo nao encontra fundamento em uma ideia transcendental, mas tem carater
epistemoldgico, ou seja, é uma forma de que ele utiliza para estudar o seu objeto: o
conjunto de normas de uma ordem juridica que regula a conduta humana e, portanto,
ndo uma ciéncia de fatos, tal como a Sociologia.

De qualquer modo, conforme destaca Matos’*, com isso Kelsen pode
desenvolver a Ciéncia do Direito com objeto formal proprio (a norma juridica positiva),
método especifico (a descricdo de normas por meio de proposi¢des juridicas) e seu
axioma basilar (a norma fundamental). Para que seja possivel compreender a concepcéao
kelseniana do Direito como ordem coercitiva da conduta humana é necessario, analisar
também, ainda que de forma sucinta, a concepcdo do Mestre de Viena acerca dos
principais aspectos de sua teoria.

Em face da multiplicidade de contetido dos ordenamentos juridicos positivos,
em constante aumento com o decorrer da evolugdo, uma teoria geral do
Direito corre sempre o risco de ndo abranger todos os fendmenos juridicos
nos conceitos juridicos fundamentais por ela definidos. Muitos destes
conceitos podem revelar-se demasiado estreitos, outros demasiado latos.
Estou plenamente consciente deste perigo ao fazer a presente tentativa e, por

isso, agradecerei sinceramente toda a critica que sob este aspecto me seja
feita’.

Hans Kelsen concebeu o Direito como uma "ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam a conduta humana"’®. Para ele, o

termo norma remete ao significado de que algo deve ser ou acontecer, especialmente
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determinada pessoa deveria se conduzir de uma determinada forma. Contudo, "dever-
ser" € o sentido subjetivo de qualquer ato de vontade que se dirige intencionalmente a
conduta de outrem, que nem sempre tera objetivamente tal sentido. Desse modo, apenas
quando o ato de vontade possuir sentido objetivo dever-ser € que podera ser designado
COMo norma.

O sentido objetivo de dever-ser esta presente no ato de vontade, segundo
Kelsen quando tem o sentido de uma norma valida. A validade, contudo, ndo é
resultado de sua correspondéncia aos fatos, nem de seu conteudo, mas de sua situacao
no interior do sistema’™: é o atributo de uma norma posta tanto por uma autoridade
competente, quanto por meio de um procedimento adequado, ambos previstos em
norma hierarquicamente superior.

As normas foram concebidas por Kelsen como esquemas de interpretacao
da experiéncia social possivel, experiéncia que somente sera juridica na medida em que
objeto de normas de direito, em suas proprias palavras:

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é a sua
facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado
pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido
objetivo que estd ligado a esse ato, a significacdo que ele possui. [...] A
norma funciona como esquema de interpretagéo. Por outras palavras: o juizo
em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico

(ou anti-juridico) é o resultado de uma interpretacdo especifica, a saber, de
uma interpretagdo normativa.’

Para Kelsen uma norma vélida posta € vigente, ou seja, existente em
determinada ordem juridica e vale, tdo somente, dentro de seu &mbito de validade. Ou
seja, dizer que uma norma vale, significa sempre ndo so dizer que ela vale para um
determinado espaco (aspecto espacial) e em certo periodo de tempo (aspecto temporal),
mas também para determinados destinatarios (aspecto pessoal) e com determinado
conteddo (aspecto material).

Contudo, "dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do

que se diz quando se afirma que ela é efetivamente aplicada e respeitada™’’. Embora
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aspectos distintos da realidade normativa, Kelsen aponta conexao entre vigéncia e
eficacia, ja que "uma norma juridica deixara de ser considerada valida quando
permanece duradouramente ineficaz"’®. Desse modo, é condigdo da vigéncia de uma
norma, a sua eficacia, isto é, o seu cumprimento no ambito fatico contudo, que pode se

dar em duas dimensdes, quais sejam, a aplicacdo e a observancia. Assim:

Por eficacia de uma norma juridica que liga a uma determinada conduta,
como condicdo, uma san¢cdo como consequéncia, - €, assim, qualifica como
delito a conduta que condiciona a sanc¢éo -, se deve entender ndo s6 o fato de
esta norma ser aplicada pelos drgdos juridicos, especialmente pelos tribunais
- isto é, o fato de a sancdo, num caso concreto, ser ordenada e aplicada -, mas
também o fato de esta norma ser respeitada pelos individuos subordinados a
ordem juridica - isto é, o fato de ser adotada a conduta pela qual se evita a
sancéo"”.

Por outro lado, uma vez que "o fundamento de validade de uma norma

n80

apenas pode ser a validade de uma outra norma"®, a validade de uma norma sempre

decorrera sempre de uma norma superior, cuja validade decorrera de outra superior a

esta, e assim por diante:

Para Kelsen, sdo vélidas as normas juridicas produzidas de acordo com
critérios postos por uma norma superior. Um dever-ser sé pode retirar sua
validade de outro dever-ser. Nem todo dever-ser, entretanto ou nem todo
sentido subjetivo de dever-ser esta revestido por um sentido objetivo. Esse
sentido objetivo é dado por uma norma superior que autoriza os atos de
vontade de uma autoridade sejam interpretados como norma juridica: a
norma superior &, pois, o fundamento de validade da norma inferior®.

No entanto, seguindo tal raciocinio, impossivel ndo se chegar ao
questionamento: qual é, para Kelsen, o fundamento de validade das normas, cuja
posicdo hierarquica é superior a todas as demais? O proprio Kelsen reforca o
questionamento:

Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um sistema de
normas que regulam a conduta de homens, surge a questdo: O que

fundamenta a unidade de uma pluralidade de normas, por que é que uma
norma determinada pertence a uma determinada ordem? E esta questéo esta

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
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intimamente relacionada com esta outra: Por que é que uma norma vale, o
que é que constitui o seu fundamento de validade?®

Em principio seria possivel achar que, se o fundamento de validade de uma
norma sO pode ser uma norma superior, a investigacdo pelo fundamento de validade
ultimo na ordem juridica certamente iria se perder no infinito. Para dar uma solugédo que
conferisse coeréncia a sua teoria, Kelsen chega a conclusdo de que € preciso pressupor
uma norma Ultima mais elevada de que decorrera a validade de todo o sistema juridico.

Para Hans Kelsen, a norma que confere validade a todo o sistema juridico é

1% de conhecimento

a norma fundamental, pressuposto hipotético 16gico-transcendenta
do Direito. Na licdo de Matos, "se quisermos dar uma interpretacdo normativa ao direito
devemos pressupor a norma fundamental, hipétese sem a qual é problematico pensar o
fundamento de validade do direito de forma cientifica, i.e., desvinculada de quaisquer
especulacdes metafisicas"®.

A norma fundamental, portanto, tem carater eminentemente epistemolégico
na teoria kelseniana ja que € o pressuposto légico, contido no sujeito que pretende
desenvolver uma andlise cientifica do ordenamento juridico - e por isso, transcendental -
que permite que o conhecimento seja construido. Ndo se trata, portanto, de mera
premissa maior de um de um processo légico-dedutivo de analise de um sistema
hierarquicamente organizado de normas.

O carater hipotético de uma norma, conforme j& mencionado anteriormente,
se refere a sua estrutura que liga uma conclusdo ou mandamento a verificacdo de
determinado pressuposto. Assim, a norma fundamental € hipotética porque devera ser
pressuposta na medida em que aquele que pretende conhecer a ordem juridica, sob o
ponto de vista cientifico, se depara com um ordenamento juridico globalmente eficaz ®.

A norma fundamental, ao conferir validade a todas as normas de um

determinado ordenamento permite que sejam encaradas por seus destinatarios como

82 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 215.
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obrigatdrias. A obrigatoriedade, no entanto, deve estar presente em qualquer ordem

normativa.

2.3 Bilateralidade atributiva e coercibilidade do Direito em Miguel Reale

Segundo Miguel Reale, a possibilidade de coacdo inexiste no mundo
estritamente moral, uma vez que este requer sempre a adesdo autdbnoma e espontanea do
obrigado, que sO assim podera agir moralmente, sendo fiel a si mesmo. Assim, como o0
ato moral pertence a instancia do proprio sujeito, ndo cabe a outrem realiza-lo ou coagir
0 sujeito a pratica-10®.

Em Reale, a relacdo entre direito e forca ganha especial tratamento.
Segundo ele, a coacdo ndo deve ser confundida com a forca, ou seja, emprego de
elementos fisicos externos ao sujeito que sobre ele agem cerceando a sua liberdade, em
alguma medida. Isso porque a coa¢do nao € qualquer espécie de forca aplicada, mas sim
forga disciplinada, ou seja, exercida dentro dos limites de uma tutela especifica e
necessaria de bens da convivéncia social. Assim, a ideia de coacdo implica o encontro
de dois elementos, a saber: uma pressdo, fisica ou psiquica, e uma estrutura ou forma
por meio da qual a pressdo € manifestada.

Tampouco ha que se confundir sancédo e coacgdo, ja que:

S&o duas noges distintas que estdo uma para a outra, de certa forma, como o
género esti para a espécie. S&o multiplas as sangles, ou seja, as medidas
tendentes a assegurar a execucdo das regras de direito, desde a declaragéo
de nulidade de um contrato ao protesto da letra de cdmbio; desde o
ressarcimento de perdas e danos sob forma de equivalente indenizacdo até ao
afastamento de funcgdes publicas ou privadas; desde a limitacdo de direitos
até a outorga de vantagens destinadas a facilitar o cumprimento dos preceitos.
Ora, tais medidas podem ser preventivas, repressivas ou premiais, como 0
diz a Teoria Geral do Direito, podem contar ou ndo com a obediéncia e a
execucdo espontanea dos obrigados. No primeiro caso tollitur quoestio; no
segundo, o Poder Publico, a servico de Direito, prossegue em suas
exigéncias, substitui-se ao individuo recalcitrante ou materialmente
impossibilitado de cumprir o devido, obriga-o pela forca a praticar certos
atos, apreende-lhe bem ou priva-o de sua liberdade. Eis ai a coagédo de que
trata o jurista, é a sancdo fisica, ou melhor, a sangdo enquanto se concretiza
pelo recurso a forca que lhe empresta um 6érgdo, nos limites e de
conformidade com os fins do Direito®’.

8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 651.
8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 640.
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H4&, ainda, para Miguel Reale, outra confusdo a se evitar entre 0s termos
coercitividade, que se refere a coacgdo atual, ao efetivo uso da forca pelo aparato estatal
como consequéncia de um descumprimento de um dever juridico, e coercibilidade, que
se refere a coacdo virtual ou a possibilidade de coacéo.

Além disso, como nota Mata-Machado®®, Miguel Reale se insurge contra o
uso indiscriminado de acepgdes diversas de coacdo, que deve ser entendida como uma
pessoa (de ordem fisica ou mental) que se manifesta segundo uma forma ou estrutura.
Desse modo:

Quando, pois, se invoca o elemento coercitivo para caracterizar o Direito, ndo

se pode estar pensando no elemento genérico comum a todo e qualquer fato

social, mas sim na pressdo social enquanto organizada de maneira

especifica, assinalando um grau determinado de 'social control'®.

Assim, se destina ao Direito a esfera externa do agir, de forma que a coagao
sera prevista em norma juridica e apenas incidira sobre as relagdes intersubjetivas ou
sobre as condic¢des exteriores da coexisténcia social.

Por outro lado, a conduta juridica ndo se refere apenas ao individuo como
sujeito universal, pois a conduta somente atinge status de juridicidade quando e na
medida que se refira a outrem. Tomando-se como exemplo uma divida, a exigibilidade
de adimplemento pelo credor s6 tem significado juridico se confrontada com a posi¢édo
do devedor.

Normalmente se denominam os sujeitos de determinada relagdo juridica de
sujeito ativo ou passivo, terminologias que, conforme aponta Reale, podem gerar
interpretacdes equivocadas. E preciso sempre ter em mente que tal denominagdo
decorre, tdo somente, da posi¢do que cada um dos sujeitos ocupa diante da prestacdo
principal. 1sso porque a relagdo juridica estabelece um conjunto limitado de
prerrogativas para cada sujeito. Assim, "0 sujeito ativo sé o é nos limites da relacdo, de
tal maneira que, quando ele ultrapassa seu ambito de atributividade, o sujeito passivo
torna-se ativo, opondo-lhe um direito seu”®.

Isso s6 é possivel porque a relacdo juridica é algo que supera as pessoas de
um e de outro sujeito, conectando-os por meio de um conjunto de exigibilidade e

pretensdes. Desse modo, "onde quer que haja o fenémeno juridico, encontramos sempre

% MATA-MACHADO, Edgar de Godoy da. Direito e Coergéo. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 31.
% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 641.
% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 651.
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um nexo transubjetivo, estabelecendo um ambito de acdes possiveis entre ou para dois
ou mais sujeitos"®*.

No entanto, a bilateralidade, inerente ao direito, ndo implica
necessariamente em atribuicdo especifica a sujeitos previamente identificados. O sujeito
ativo sera o titular do direito e o sujeito passivo sera todo aquele, cidaddo ou ente
publico, que integrar qualquer espécie de relagdo com o sujeito ativo que implique em
dever de realizar determinada prestagdo ou observar um conjunto de prerrogativas
decorrente do direito de que ele é titular.

A atributividade € justamente o elemento que, segundo Miguel Reale, aliado
a bilateralidade, permite distinguir moral e direito:

A bilateralidade atributiva distingue sempre o Direito, porque a relagdo
juridica ndo toca apenas a um sujeito isoladamente, nem ao outro, mesmo
quando se trate do Estado, mas sim ao nexo de polaridade e de implicagdo
dos dois sujeitos. Existe conduta juridica porque existe medida de
comportamento que néo se reduz nem se resolve na posicdo de um sujeito ou
na de outro, mas implica concomitante e complementarmente a ambos.
Diriamos entdo que, assim como a Teoria do Conhecimento, sujeito e objeto
se exigem reciprocamente, também na Teoria do Direito dois ou mais sujeitos
se exigem, constituindo, através dessa exigéncia, a experiéncia, a experiéncia

juridica propriamente dita. Como ja escrevemos alhures, o Direito é, em
Gltima analise, o Espirito como intersubjetividade objetiva.*

Como a relacéo juridica envolve duas ou mais pessoas que se tornam seus
sujeitos com prerrogativas uns em relacdo aos outros, quando qualquer deles deixa de
realizar o seu dever, a outra parte é facultado exigir. A exigibilidade decorre da
atributividade e, daguela, a coercibilidade. Nas palavras do proprio professor Miguel
Reale: "Em suma, o Direito é coercivel, porque é exigivel, e é exigivel porque bilateral
atributivo"®,

Assim, é possivel afirmar que a bilateralidade atributiva sintetiza dois
aspectos do fenbmeno juridico, quais sejam, o objetivo e o subjetivo, uma vez que se
traduz em "relacdo objetiva que, ligando entre si dois ou mais seres, Ihes confere e
garante, de maneira reciproca ou nio, pretensdes e competéncias"®. Dela decorre a
coercibilidade, possibilidade de resisténcia fisica da ordem juridica contra o ato que a

viola, que propriamente caracteriza o Direito, j& que tanto a observancia do dever

%1 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 652.
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juridico pode ocorrer sem que o efetivo exercicio da coacdo, quanto este € apenas
previsto na norma em caréter imputativo®.

Outro atributo fundamental das ordens juridicas, segundo Kelsen, ¢ o fato de
que elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situacfes consideradas
indesejaveis, um ato de coacdo como sancdo, mesmo que contra a vontade de seu
destinatério, empregando, inclusive, a for¢a quando necessario:

Dizer que o Direito é uma ordem coativa significa que as suas normas
estatuem atos de coacdo atribuiveis a comunidade juridica. Isto ndo significa,
porém, que em todos os casos da sua efetivacdo se tenha de empregar a
coagdo fisica. Tal apenas tera de suceder quando essa efetivacdo encontre
resisténcia, o que ndao é normalmente o caso. [...] Como ordem coativa, 0
Direito distingue-se de outras ordens sociais. O momento coacdo, isto é, a
circunstancia de que o ato estatuido pela ordem como consequéncia de uma
situacdo de fato considerada socialmente prejudicial deve ser executado

mesmo contra a vontade da pessoa atingida e - em caso de resisténcia -
mediante o emprego da forca fisica, é o critério decisivo™.

Assim, o Direito é uma ordem coativa na medida em que estatui atos de
coacdo que se referem a privacdo coercitiva da vida, dos bens, da liberdade, entre
outros, daquele que viola um dever juridico como sancdo, ou seja, como consequéncia
dos pressupostos normativos.

Como nota Gomes®’, o que distingue o Direito das demais ordens sociais é a
possibilidade de aplicacdo das normas juridicas coativamente, e nao a efetivacdo da
coacdo, tanto em virtude de o préprio Kelsen, como ja ressaltado, reconhecer a
possibilidade de cumprimento espontaneo das normas, quanto em virtude da estrutura
hipotética das normas. Ora, se as normas juridicas ligam uma consequéncia, que pode

ser aplicada coativamente, a verificacdo de um determinado pressuposto por meio da

% Sobre Miguel Reale, Lafer anota: “Num ordenamento que obedece ao principio dindmico, que por sua
vez corresponde sociologicamente as necessidades de continua adaptacdo dos modelos juridicos as
realidades em permanente transformacéo, o fundamental ndo é o estudo das assim chamadas normas
primarias, que sdo as que prescrevem, proscrevem, estimulam ou desestimulam comportamentos e que
tém como destinatarios os membros de um a sociedade. Na experiéncia juridica das sociedades
modernas, ao contrario do que ocorria — e ocorre — nas sociedades tradicionais, as normas primarias
estdo em continua e rapida mudanca. E por essa razao que, do ponto de vista da jurisfagio do poder, o
importante é o exame das normas secundarias, isto €, das normas sobre normas, que sdo basicamente
as que tratam, ou da producg&o das normas primarias, ou do modo como estas s&o aplicadas. E através
da existéncia, do acatamento e da permanéncia institucional das normas secundarias que se disciplina a
interferéncia decisoria do poder, no momento ontologicamente conclusivo, da criagdo do Direito”
(LAFER, Celso. Direito e poder na reflexdo de Miguel Reale. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, v. 76, p. 203-221, jan./dez. 1981, p. 216).

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins

Fontes, 1998, p. 37.

GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito: Kant e Kelsen. 2. ed. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 162.
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locucdo "deve ser” fica evidente que tal consequéncia podera, diante de circunstancias
de fato, ser ou ndo efetivamente aplicada.

Assim, para se opor as tentativas de retomada do direito natural, Kelsen
mostra-se fiel a tradicdo da teoria juridica fundada na filosofia transcendental kantiana,
no positivismo e na jurisprudéncia analitica, retomando a concepc¢do de Direito como
ordem coativa®. A principal mudanca da teoria kelseniana em relacdo as que a
antecederam €, contudo, o significado do que se caracteriza como contrario ao direito.
Segundo Mata-Machado, antes o anti-juridico era considerado como negacéo do direito,
mas em Kelsen a violacdo do dever juridico passa a integrar o sistema como condicdo
de aplicacdo da norma de modo que "de uma posicao 'extra-sistematica’, o conceito de
anti-juridicidade recebe posicao 'intra-sistematica”.”

Ademais, a concepcao ultracoercitivista de Hans Kelsen, nas palavras de
Mata-Machado "suprime, sem a menor ceriménia, os dez mandamentos". 1Sso porque,
na teoria kelseniana, os juizos acerca das condutas propriamente impostas, isto &,
estabelecidas como proibidas ou obrigatérias (é proibido matar, é obrigatdrio prestar
socorro, etc.), pela ordem juridica sdo decorrentes de normas secundarias. As normas
primarias, para Kelsen, sdo as normas que estabelecem a sancdo, ou seja, estabelecem
que aquele que pratica um ilicito devera ser aplicado um ato de coacdo exercida pelo
poder estatal (se alguém matar, ou, se alguém omitir socorro, devera sofrer pena tal).

Sem davida pode 0 homem atuar em virtude de outros motivos que ndo sejam
efeito da representagdo que suscita a ameaca do ato coativo, motivos
religiosos, morais, consideracdo aos habitos e costumes sociais, desejo de ndo
desmerecer do conceito em que é tido, e outros. O Direito nada tem a ver
com isso. Em sua ‘forma especifica' o Direito pode visar a qualquer fim. O

Direito é, essencialmente, um mecanismo coativo a que ndo corresponde, em
si e por si, nenhum valor politico ou ético®.

Vendo na coacdo como nota especifica do direito, Kelsen, contudo, ndo
ignora toda uma gama de questdes decorrentes de tal raciocinio, tais como: E possivel a
humanidade emancipar-se totalmente de semelhante técnica social? Se a conduta ilicita
especifica o direito, como ordem essencialmente coativa, quais motivos induzem o0s
homens a cumprir as normas juridicas? Sendo fiel a pureza metodoldgica na qual se

funda sua teoria, Kelsen renuncia a possibilidade de solucionar tais problemas,

% MATA-MACHADO, Edgar de Godoy da. Direito e Coercéo. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 212.
% MATA-MACHADO, Edgar de Godoy da. Direito e Coercéo. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 214.
100 MATA-MACHADO, Edgar de Godoy da. Direito e Coergéo. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 216.
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afirmando que o que se pode fazer &, a0 menos, propor conjecturas mais ou menos

plausiveis'®!,
2.4 A actio como instrumento de realizacédo do Direito em Joaquim Carlos Salgado

O professor mineiro, Joaquim Carlos Salgado, desenvolveu sua teoria
almejando estabelecer pardmetros de fundamentacdo do fendmeno juridico, tomando o

direito contemporaneo como manifestacdo mais elevada da vida ética'®

. Isso porque,
enquanto para Jellinek'® o Direito seria um minimo ético, ou seja, o conjunto bésico de
normas necessarias a preservacdo do convivio em sociedade, Salgado entende que o
Direito € um maximum ético, dada a sua natureza regulatéria qualitativamente
diferenciada dos valores construidos ao longo da experiéncia juridica e, a partir dela,

considerados como mais relevantes'®

. Assim, as normas juridicas seriam realizadoras
de um maximo ético da vida em sociedade, como nitidas manifestacdes da Razdo
Prética.

Contudo, apesar de desenvolver uma profunda discussdo acerca do
fundamento do direito a partir, sobretudo, das obras de Kant, Hegel e Lima Vaz,
Salgado ndo deixa de reconhecer a imposi¢do coercitiva como intrinseca as normas
juridicas, configurando uma de suas categorias de existéncia. Tal conclusdo parte da
analise da consciéncia juridica romana, caracterizada por um “processo que tramita do
saber mediato do direito até a sua compreensdo como liberdade, primeiro na objetivacédo

da propriedade externa e finalmente na liberdade, garantida por uma actio” **°.

101 MATA-MACHADO, Edgar de Godoy da. Direito e Coergéo. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 220.

102 «[ ] a proposta de fundamentagio do fenémeno juridico como maximum ético na obra do Professor
Joaquim Carlos Salgado, Catedratico da Cadeira de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, conecta-se com seu precedente, superando-o, e se desenvolve
com intensa lucidez e atualidade, ao tomar o direito contemporéneo como manifestagdo mais elevada
da vida ética. Isso porque a teoria do direito como maximum ético, bastante invulgar na classica
abordagem das relagbes entre moral e direito, quer ultrapassar a persistente colocacdo da ordem
juridica como uma normatividade de minimo ético, como um mero realizador da moralidade, jamais
um sistema em si mesmo ético, visto que Jellinek segue na esteira jusnaturalista de avaliagdo moral do
direito enquanto ordem posta” (BROCHADO, Maria. O direito como minimo e como maximum ético.
Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 237-260, jan./jun. 2008, p. 245).

103 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccién le la segunda edicion alemana y prologo
por Fernando de Los Rios. Buenos Aires: Editorial Albatros, 1954, p. 110.

104 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e apli-
cagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 76.

105 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e apli-
cagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 78.
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Assim, é da juristica romana que Salgado verifica ser possivel inferir uma
concepcdo de justica da qual se extraem as categorias fundamentais da Ciéncia Juridica,
tais como: a bilateralidade pela qual se d& a exigibilidade, a irresistibilidade, a
universalidade abstrata, a validade formal e a objetividade empirica da norma juridica,
revelada no distanciamento entre aplicacdo e elaboragdo’®. A consciéncia juridica
aparece em Roma e vai se revelando ao longo da historia, sem que seja, no entanto,
perdida a esséncia do direito que permite defini-lo como tal.

Encarando o fenébmeno juridico sob um ponto de vista dialético, Salgado
nota que as categorias juridicas ndo podem ser entendidas separadamente, uma vez que
“s3o momentos de um todo™”’. O direito sempre liga um sujeito a outro, atribuindo a
cada um dos que integram determinada relacdo juridica, regulada por uma norma
universalmente valida, um conjunto de faculdades cuja observancia € imposta de forma
irresistivel e, portanto, pode ser exigida:

Assim, a bilateralidade do Direito pela atribuicdo de um direito e imposicao
do dever torna evidente a categoria da exigibilidade do dever, correlato da
faculdade do sujeito de direito posta pela norma universalmente valida do
direito, e faz possivel a realizacdo concreta da justi¢a nos seus momentos
essenciais, ou seja, da universalidade abstrata da norma, legal ou costumeira,
que outorga o direito subjetivo e imp8e o dever juridico, manifestada na
particularidade dos interesses conflitivos, mediante os quais o sujeito singular
de direito realiza a universalidade concreta da ideia de justica. Desse modo, a
universalidade abstrata da lei e a particularidade também abstrata do conflito
de interesses fazem nascer a universalidade concreta do sujeito de direito que

realiza a um sé tempo, como individuo particular e como sujeito universal, a
singularidade universal da sociedade, isto &, o sujeito universal de direito.’®®

Entretanto, embora as categorias do direito ndo possam ser compreendidas
separadamente, é a exigibilidade que caracteriza a nova concepcao de justica, construida
a partir da juristica romana, pela qual o sujeito da relacdo juridica ndo é apenas
destinatario passivo do sujeito ativo e unilateral do dever moral, nem mais objeto de
caridade ou sentimento de piedade, mas sim aquele que é detentor da actio, fazendo dele
sujeito universal e, somente assim, sujeito de direito. Desse modo, “a actio

instrumentaliza o sujeito de direito de forma a universalizar o processo de efetivacdo do

106 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacio e
aplicacao do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 79.

W07 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacio e
aplicacdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 80.

108 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacio e
aplicacao do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 80.
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seu direito, visto que, pela actio, o sujeito de direito age como representante de toda a
55109

comunidade, movendo a forga aparelhada do Estado a seu favor

Como nota Salgado, a coercibilidade ingressa na estrutura da actio e,
embora ndo possa ser caracterizada como categoria de esséncia do Direito, constitui
condicdo de existéncia do Direito. Obviamente o direito pode ser observado sem que a
forca estatal, cuja aplicacdo encontra previsao normativa como consequéncia a violagao
do dever juridico. No entanto, € preciso que a possibilidade do uso da forca pelo aparato
estatal esteja sempre presente “para fazer valer o direito, ainda que contra a vontade do

destinatario, o portador do dever juridico”.

Assim, conclui Salgado:

A coerc¢do ndo é, entretanto, categoria de esséncia do direito, mas condi¢do
de sua eficacia, portanto de existéncia do direito. Contudo, ndo se pode
separar a realidade, a esséncia, da existéncia. A realidade juridica é a
totalidade que se consuma na efetividade, que é a esséncia existente, que se
da na singularidade do ser do direito. Embora a categoria da bilateralidade dé
a caracteristica de esséncia do direito, a exigibilidade que ela implica sé se
consuma com uma garantia de eficicia. A realidade do direito é a sua
existéncia efetiva que ndo fica enclausurada na norma abstrata em que se ddo
a bilateralidade e a exigibilidade, mas na sua existéncia garantida pela
coer¢cdo. O conceito envolve, pois, tanto as categorias de esséncia como as
condicOes de existéncia. A coer¢do ingressa nesse conceito como momento
necessario para efetividade do direito.*™.

Nessa esteira, também nota Miguel Reale que a norma juridica ndo se limita
a obrigar o sujeito a realizacdo ou omissao de terminada conduta, ela "também faculta,
atribui um ambito de atividades autdbnomas a um ou a mais sujeitos, legitimando
pretensdes ou exigibilidades, assim como o recurso a Poder, expressdo do querer
comum expresso na regra, para que se cumpra o ‘devido’ "**.

Para Salgado, a esséncia do direito estd na norma e a sua existéncia, no fato
particular concreto. Assim, somente é possivel verificar a realidade do fenbmeno por
meio da andlise dessas esferas, pois “o direito esta no encontro de ambos: no fato que da

C oA A s oo . 112
existéncia a esséncia; na norma que da esséncia juridica ao fato existente” ™.

199 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e apli-
cagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 77.

10 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e apli-
cagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 79.

11 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 652.

12 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e apli-
cagdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 145.
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2.5 A coercibilidade como elemento caracterizador do Direito

Partindo-se da definicdo de Hans Kelsen, que nos parece ser a mais coerente
dentre as que foram apresentadas no ambito da teoria geral do Direito, a norma juridica
valida deve ser encarada como um comando de conduta posta por autoridade
competente e de acordo com o procedimento adequado, conforme determinar norma de
hierarquia superior. Desse modo, o ordenamento juridico, por sua vez, é conjunto de
normas assim caracterizadas sistematica e hierarquicamente organizadas.

O direito, no entanto, foi desenvolvido ao longo da histéria com a funcgéo de
disciplinar as relagGes sociais e estabelecer mecanismos de solucéo de conflitos. Sendo
assim, os comandos constantes das normas juridicas s6 fazem sentido na medida em que
realizam o papel a que se destinam. Para tanto, tais comandos devem ser encarados
como obrigatdrios por seus destinatarios.

A obrigatoriedade do dever juridico €, portanto, essencial para que o direito
seja encarado como necessario, tanto pelos titulares do poder, que irdo positiva-lo em
uma ordem juridica especifica, quanto pelos destinatarios que a seus mandamentos
deverdo se submeter. O dever juridico, na esteira do que nos ensina Hans Kelsen, possui
duas dimensdes de mandamentos e, portanto, de destinatarios e de cumprimento. Uma
se refere a realizacdo do que a ordem juridica espera por meio da postulacdo da norma.
Isto é, em se tratando de norma que veicula consequéncia negativa, a realizacdo da
conduta que evita a sancdo, ou, ao contrario, em se tratando de consequéncia positiva, a
realizacdo da conduta que atrai a concessdo do prémio**3. Outra é aplicacéo efetiva da
san¢do prevista na norma pela autoridade a que incumbe tal competéncia.

Note-se, portanto, que a san¢do ndo deve ser encarada, mesmo em Hans
Kelsen, como simplesmente consequéncia negativa aplicada pelo poder estatal. No
entanto, de fato, a maioria das normas realmente ird se limitar a prever aplicacdo de
consequéncias tidas, a primeira vista, como negativas, justamente para evitar a violacéo
da ordem juridica e ensejar a manutencao da paz social.

Kelsen, no entanto, ignora a racionalidade incita do Direito, de modo que é
preciso ir além dele para apreende o Direito ndo apenas como um meio de mediacgdo das

relagOes sociais, mas com a finalidade de realizar a justiga.

3 Hipotese que entendemos ser rara e que ndo faz parte do objeto do presente estudo, que se refere as
sancdes apreendidas em sua acepcao negativa, sobretudo criminal.
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Nessa esteira, partindo de Hans Kelsen é preciso recorrer a Joaquim Carlos
Salgado, que, com esteio em seus profundos estudos de Kant e Hegel, entende que a
coer¢do ndo deve ser compreendida apenas como pena aplicada por meio do monopélio
da forca pelo Estado, mas também como realizacdo do direito por meio da actio, isto é,
0 poder de acdo de que dispbe o titular do direito para fazer cumprir a esfera de
juridicidade que lhe € atribuida pela ordem juridica, como nos ensina Miguel Reale. O
ato de forga caracterizador da ordem juridica, no entanto, ndo precisa ser previsto em
cada fragmento normativo individualizado.

Ora, como bem demonstra Hans Kelsen, a norma é o sentido semantico da
prescricdo normativa, ndo o texto da Lei ou a proposi¢cdo normativa que dele se extrai.
Sendo assim, € preciso apenas que, ao longo de uma cadeia normativa violada, seja
possivel que um ato de forca seja aplicado pelo aparato estatal como consequéncia da
violacdo da ordem juridica.

Assim, € preciso frisar que o traco que caracteriza a ordem juridica e que é
um dos elementos que permitem distingui-la das demais ordens de controle da conduta
humana é a coercibilidade, isto é, a possibilidade de utilizacdo do aparato estatal para
aplicar a san¢do prevista na norma como prerrogativa atribuida pela ordem juridica ao
titular do direito. Assim, é perfeitamente possivel, tal como reconhece Hans Kelsen, que
haja plena observancia dos deveres juridicos sem que haja aplicacdo efetiva de atos de
forca como sancdo pelo Estado, ou seja, sem que a coer¢do seja efetivada.

Para que o dever juridico exista de forma concreta é necessario que haja
mecanismos de realizacdo daquilo que se encontra previsto na norma, sob pena de perda
completa da utilidade do direito. A coergéo, de seu turno, tal como observado por Kant,
é sim um dos elementos que irdo nortear a tomada de acdo pelos destinatarios das
normas, funcionando, muitas vezes, como mdbile de sua acdo. De fato, é possivel que
outros elementos funcionem como mabiles, tais como a moral ou a religido. Entretanto,
para que o direito possa ser autbnomo é preciso que possua mobile de acdo proprio, que
ndo pode ser outro além da coercéo.

Portanto, é possivel concluir que ndo ha como existir dever juridico
desconectado de um ato de coercdo, compreendido como a utilizagcdo do aparato estatal
que detém o monopdlio da forca, inclusive por meio da actio, como san¢édo pela sua
violacdo. A coercdo € inerente a ordem juridica, ainda que apenas como possibilidade

abstrata, mesmo ndo sendo fundamento de validade do dever juridico, demonstrando-se
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essencial ao fendbmeno juridico por ser instrumento de realizacdo do direito e, assim,

condicéo de sua existéncia, conforme nos ensina Joaquim Carlos Salgado.
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3 ADIALETICA DO ESPIRITO OBJETIVO: A JUSTICA COMO IGUALDADE

A forga normativa do direito encontra-se, em grande medida, na interagéo
dialética entre a ideia de direito, contida nas normas de carater hipotético e genérico, e a
realidade do direito, tanto na aplicacdo de tais normas aos casos concretos, quanto,
inclusive, na propria violacdo aos deveres juridicos, que podem ser tomadas como
negacédo e, desse modo, acabam por se subsumir no conceito de direito. Joaquim Carlos
Salgado na obra “A ideia de justica em Hegel”, publicada a partir da tese de catedra
desenvolvida pelo professor mineiro, analisa com grande lucidez a matéria e torna
possivel a compreensdo de elementos técnicos da teoria hegeliana e da realidade
dialética do direito. Desse modo, a fim de elucidar os principais aspectos atinentes a
racionalidade intrinseca do direito, faz-se necessario trazer a baila as consideracdes ali
desenvolvidas, sobretudo no “Capitulo 10: A Igualdade”.

Como leciona Salgado, a filosofia de Hegel é desenvolvida a partir de um
esforco unificador da razdo, ou seja, consiste na construcao de um sistema que permite a
conciliacdo dialética entre o aspecto idealista do pensar e o pensar da liberdade na
historia'**. O espirito caminha na histéria e se desdobra como liberdade em cada um de
seus momentos, descritos por Hegel.

Contudo, o espirito que se reconhece e se sabe como sujeito de seu proprio
conhecimento, ndo permanece na formalidade do conceito: ele também se p6e como
efetividade. Nesse segundo momento, o conceito de liberdade se determina como
autoefetivacdo do espirito. Dizendo de outra forma, a determinacdo da ideia substancial
do espirito (liberdade que se sabe) é a objetivacdo do espirito enquanto vontade livre,
ou, ainda, a posicdo do espirito por si mesmo segundo a sua propria natureza.

Essa efetivacdo do espirito como objetividade se realiza mediante sua
necessaria posicdo como sujeito de si, quer do seu proprio conhecimento, quer da sua
propria efetividade. Nesse movimento do espirito, ele, sabendo e reconhecendo a ideia
de liberdade como sua esséncia, se determina e se desenvolve como efetivacdo dessa
mesma ideia de liberdade, passando de sua formalidade para sua efetividade.

Assim, pretende-se analisar 0s principais elementos que permeiam o0
desenvolvimento do espirito como si mesmo, mas em sua exterioridade, elevando-se a

universalidade do pensar que torna a liberdade como seu conteudo e fim: o Direito.

14 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 14.
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3.1 A Dialética do Espirito Objetivo

Como ensina Salgado, “a filosofia é explicitagdo da ideia da Logica no seu
conteudo, a liberdade” . J4 o momento decisivo do Espirito para a formagéo da ideia
absoluta é a vontade. Essa vontade, livre, se mostra de forma objetiva e se exterioriza no
mundo da cultura.

A vontade se desenvolve como liberdade na exposi¢do da natureza intima
do pensamento que chegou a expressdo logica maxima na ideia absoluta. Nesse
processo de exteriorizacdo, a ideia se mostra como necessidade na natureza € como
liberdade no espirito, momentos de uma mesma totalidade.

No espirito objetivo, a vontade se desenvolve de forma dialética a partir de
seu primeiro momento: como vontade que €, em si, livre. No momento da vontade
imediatamente livre, ou da universalidade abstrata, a vontade é, enquanto livre, igual,
pessoa. O direito abstrato €, assim, 0 momento no qual a ideia se mostra ndo s6 como
liberdade, mas também como igualdade™*®.

Como capacidade de ter direitos, introduz-se a desigualdade, tal como
mostra a objetivacdo da vontade na nocdo de propriedade. Contudo, a unidade da
vontade passa a cindir-se em vontade subjetiva que se opfe a vontade objetiva (o direito
objetivado que, violado, se restaura por processo préprio e interno: a sang¢do). Quando
exteriorizada na forma de propriedade, a vontade, ja dividida, afirma a sua subjetividade
diante do universal e determina-se como vontade do sujeito diante do bem, cujo
resultado € a eticidade.

Salgado, com precisdo, compara a dialética do Espirito objetivo a trilogia da
Fenomenologia:

A dialética do Espirito objetivo obedece a uma trilogia comparavel a da
Fenomenologia; o Direito Abstrato é a objetivacdo do Espirito na relagéo
com as coisas do mundo exterior, comparavel a dialética da consciéncia com
o0 mundo na relagdo do conhecer; na Moralidade, momento de subjetiva¢do
da vontade, o Espirito procura a afirmacdo de si como consciéncia de si, em
que o objeto da consciéncia é ela mesma, e na dialética da Eticidade, o
Espirito move-se ndo mais como relagdo direta com a coisa, mas [como]

relacdo consigo (Moralidade), na medida em que passa no outro para si (ou
consciéncia de si), num movimento ao nivel da razdo, de um nds que ao

15 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 321.
16 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 322.
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mesmo é um eu, uma sociedade em que, a0 mesmo tempo, o sujeito afirma a
sua identidade de ser livre com o outro*'’.

Desse modo, a mediacdo ndo ocorre apenas pelo objeto, mas pela dialética

interna da coisa, enquanto considerada presente nas relacdes juridicas e no trabalho.

3.2 O Direito Posto

Para tratar da concepcdo de Hegel sobre o direito positivo, Salgado recorre,
como ndo poderia deixar de ser, a Kant. E que Hegel parte das conclusdes kantianas
acerca da questdo juridica, mas com elas ndo se contenta, prosseguindo a partir do
sustentado por Kant para abarcar toda a realidade do fenémeno juridico. Em Kant, o
direito positivo esta submetido a um principio a priori da razdo, como exigéncia de
realizacdo da liberdade, desse modo, nenhuma norma de direito positivo podera
sobrepor-se a essa exigéncia de racionalidade. A razdo nédo apenas informa o direito
positivo, mas € seu proprio critério de validade.

A liberdade, de seu turno, € o fundamento ultimo do direito e da moral,
sendo ambos éticos. No entanto, ndo devem ser consideradas como ordens normativas
idénticas. Direito e moral se distinguem formalmente, na teoria kantiana, uma vez que,
enguanto no direito se legitima a coacdo externa para garantia da liberdade do outro
contra o arbitrio de quem o coage injustamente; na moral, a “coag¢@o” ¢ interna se exerce
ndo por qualquer contingéncia material, mas por puro dever, ou seja, pela propria lei da
razdo pratica’®®.

Como observa Salgado, Hegel da continuidade ao pensamento de Kant, ja
que para ele o direito é a Unica forma de existéncia da liberdade, que encontra na razdo
seu critério ultimo de validade. Contudo, Hegel relaciona os conceitos de liberdade e
razao por meio da categoria da historicidade do direito e da sociedade (na qual o direito
se desenvolve).

A razdo, para Hegel, ndo é, todavia, simples critério de validade do direito,
como regra que aponta o seu dever-ser, mas é elemento proprio do ser do direito, que
diz como é e tem de ser. Desse modo, ndo & qualquer principio vetor do direito

estabelecido de fora, a racionalidade & momento do proprio direito, forma de presenca

1 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 324.
18 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de Justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na igualda-
de. 3. ed. Belo Horizonte, Del Rey, 2012, p. 174.
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da liberdade na histdria, que se acentua na medida em que a racionalidade se manifesta

com maior intensidade na ordem social, por meio da historia.

3.3 O Direito Racional

Salgado pontua que o pensar é 0 exercicio da razdo que, segundo Hegel, tem
a natureza da universalidade, uma vez que apenas nele, o objeto se torna universal**®. A
elevacdo do objeto ao plano da universalidade ndo se da de forma abstrata, mas
dialética, ja que ndo se separa a coisa pensada, ao contrario, ela é superada. As
particularidades do objeto sdo a0 mesmo tempo, negadas e conservadas dialeticamente.

Assim ocorre com o direito, que da contetido da realidade espiritual a ideia e
passa a ser estudado sob a forma do conceito. Ao ser elevado ao plano da universalidade
pela razdo, assume a forma de conceito em sua efetividade: objeto da Filosofia do
Direito, que se revela conhecimento cientifico na medida em que se volta a totalidade
do fenbmeno juridico, ou seja, a unidade da ideia no momento do Espirito Objetivo,
resultado da identidade entre o conceito e a realidade do direito.

O direito racional ndo é, contudo, racional no sentido de ser conforme a
razdo, desvinculado da realidade empirica. Nao é fruto de uma racionalidade na qual sdo
estabelecidas as impressdes do objeto e da qual decorrem principios ou normas gerais
para qualquer ser racional, tal como em Kant.

Como ensina Salgado, segundo Hegel, Kant fundamenta o direito na
liberdade, mas tomada enquanto livre arbitrio. Desse modo, na teoria kantiana, o direito
seria 0 produto da razdo que permitiria a compatibilizacdo das liberdades individuais,
consideradas como arbitrio espontaneo submetido a lei da razéo pratica.

Ao contrério, para Hegel, o fundamento do direito ndo é o arbitrio, mas a
liberdade, que, nas palavras de Salgado, podem ser distinguidos da seguinte forma:

Esta é a diferenca, que se faz presente (Dasein), da liberdade e do livre
arbitrio. Enquanto o livre arbitrio é faculdade de um sujeito isolado, podendo
conflitar com o arbitrio do outro e com a prépria universalidade objetiva da
liberdade — a lei -, a liberdade universal e concreta é essa relagdo infinita

consigo mesma, ou essa infinita negatividade pela qual a liberdade imediata
de um individuo é negada pela liberdade do outro de modo a superar-se essa

19 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e apli-
cacgdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.176.
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contradicdo na liberdade concreta de todos, na unidade do direito e do
dever'?,

Desse modo, para Hegel, a lei ndo é instrumento de contencdo do arbitrio,
mas o universal que se realiza na subjetividade do individuo que tem o arbitrio. Na
verdade, o livre arbitrio € apenas um dos momentos da liberdade, que pode explicar o
direito no seu momento abstrato, mas ndo no plano da eticidade ou do Estado.

A razdo é por natureza ordenadora e universalizante. Por isso, o direito
racional contrapde-se a um direito de privilégios, violéncia, arbitrariedades e a anarquia.
A irracionalidade do direito, contudo, deve ser entendida como momento do
desenvolvimento do direito racional na histéria, como momento de contingéncia —

negacdo — em relacédo a revelacdo da liberdade.

3.4 O sujeito de direitos

Em Hegel, segundo Salgado, o direito racional desdobra-se nas dimensdes
que sua propria efetividade apresenta: a vontade, o sujeito de direito, o reconhecimento
da norma do direito e o reconhecimento de outro sujeito de direito como igual e, por
fim, a liberdade como fundamento racional da norma juridica (objetividade) e do direito
do sujeito (subjetividade).

No direito, a dialética interna do espirito objetivo faz com que a liberdade se
desenvolva tanto no plano subjetivo, como no plano objetivo. Trata-se, portanto, do
movimento da realidade juridica em dois momentos distintos, o da existéncia da pessoa
e o0 da liberdade que se expressa na lei entendida como vontade universal e livre.

O direito do sujeito de um lado e, de outro, o dever de reconhecimento a ele
correspondente sdo facetas de uma mesma realidade. E por meio do dever de
reconhecimento que a vontade livre, fundante do direito, reconhece a subjetividade do
outro, igual titular de direitos e, assim, pode realizar-se em sua dimensdo objetiva, na
lei.

Assim, sO tem direitos o sujeito que, ao mesmo tempo, tem o dever de
reconhecer, no outro, esses mesmos direitos. Por isso, direito e dever sé&o dois
momentos da realidade concreta do direito. Tomando o direito de propriedade como

exemplo, Salgado explica que o direito de um sujeito tem sempre como correlato um

120 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 337.
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dever de respeito por parte de outro. “E na relagio interna ou dialética dos dois sujeitos
que est4 o direito como um todo™*?!, destaca o professor.

O direito subjetivo de propriedade traz no seu interior a sua prépria negacao
como direito isolado: o dever. Ndo apenas o dever do outro, mas o proprio dever do
proprietario, que deve reconhecer o outro como igual sujeito de direito. O direito de um
sujeito sO existe quando ele se depara com outro sujeito de direito. Desse modo,
Salgado conclui que “afirmar, pois, um direito subjetivo é nega-lo no sentido de que sé

é direito de alguém na medida em que é dever correspondente ao direito do outro”?.

3.5 A Lei

A Lei, tomada aqui em sentido amplo, abarcando, portanto, as diferentes
fontes do direito positivo, € a forma mais elevada de expresséo do direito, por meio dela
o direito arbitrario'®® perde existéncia. Desse modo, toda forma de unilateralidade e
privilégio desaparece com a lei, cuja caracteristica ndo € ser norma para este ou aquele
individuo, mas preceito geral. Como nota Salgado:

A lei é, para Hegel, o direito no plano do conceito, o direito refletido,
consciente ou sabido, o direito para si, preciso nas suas determinagdes, que
determina o arbitrio e d& acesso e segurancga, ao contrario do costume, direito

inconsciente, sem precisdo nem seguranca juridica, nem conhecimento claro,
inconsistente, sujeito ao arbitrio da escolha e da interpretacdo, e submetido a

irracionalidade da contingéncia124.

A efetividade ou objetividade do direito do direito é dada pela lei, forma
acabada do reconhecimento do direito universalmente valido, ou seja, conhecido de
todos, efetivo e vigente.

O direito passa por um processo de complexificagdo e universalizacdo
racional, que parte do direito arbitrario, passa pelo direito costumeiro e, chega a esfera
de racionalidade mais perfeita e acabada do direito: a lei, a codificacdo e a constituicao,
como modo sistematico e acabado de expressdo da liberdade.

O direito natural ndo se contenta como a imediatidade do direito positivo e

sai em busca de sua inteligibilidade ultima, em que, segundo Salgado, possui seu mérito

21 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 336.

122 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 337.

2 Contudo, como nota Salgado, Hegel admite a possibilidade de existéncia concreta de eventual
arbitrariedade, como serd mais detalhado a seguir.

124 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 339.
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enquanto teoria que procura a esséncia do fendmeno juridico. Contudo, Hegel observa
que a resposta pelo fundamento do fenémeno juridico esta no préprio direito. Caso
assim ndo fosse, ndo seria possivel apreender toda a realidade do direito.

E é nesse ponto que se concentra a sua critica ao direito natural: ao
pressupor uma ordem normativa existente externa na qual se fundamenta o direito, que
Ihe d& validade substancial, o direito natural é posto como explicacdo externa ao direito
positivo. Assim, permite que cada um se fixe na sua posi¢do, como coisas distintas e
isoladas, conciliando-se apenas por submissdo a ordem pressuposta ou por sua
justaposicéo ao contetido da ordem posta.

Por outro, fundamentar o direito na natureza como tal é impossivel, uma vez
que a natureza n&o é em si livre'®, ja que apenas é racional na medida em que pensada,
ou seja, quando apreendida pela razdo. Assim, as normas que compdem o0 ordenamento
juridico sdo produto da autodeterminacdo da racionalidade livre, ndo determinacdo
natural.

O jusnaturalismo apresenta, como fundamento do direito, a razdo no modo
abstrato e formal do lluminismo. O historicismo da Escola Historica, de seu turno,

fundamenta o direito na aparéncia e na contingéncia fenomenal dos fatos histéricos.

3.5.1 A estrutura racional da Lei

As criticas apresentadas por Hegel trazem em si a propria concepcao

hegeliana sobre o direito’?®

, que é forma objetiva do aparecer da liberdade na histéria, a
partir da qual é possivel apreender o fundamento ideal de justificacdo do direito
positivo. A lei é a forma para si do direito, plenamente conhecida e posta ao
conhecimento de todos. A lei é a vontade que se sabe e que se quer: vontade da vontade
e saber da vontade.

Esse direito que se quer e que se sabe se realiza em dois planos: o da
positivacdo, pelo qual se torna conhecido de todos que a ele se submetem; e o da
aplicacdo, pela qual a lei deve ser seguida ou cumprida. Assim, a racionalidade se d4,
em relacdo a lei, tanto no plano da elaboracéo, quando é refletida e posta por um ato de

vontade, quanto na observancia, pelo sudito, que toma conhecimento de seu conteudo e

125 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 342.
126 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 346.
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voluntariamente a cumpre, por reconhecer 0 seu carater racional. O cumprimento ou
descumprimento da lei é sempre realizado voluntariamente, uma vez que é de todos
conhecida.
O conhecimento da lei pode e deve ser sempre pressuposto. Por isso, a
justica do direito, quanto a forma, tem seu desfecho com a publicidade da lei. A
universalidade da lei e do seu préprio conhecimento traz implicita a ideia de igualdade
de todos perante ela mesma. A lei vale para todos e o seu conteudo € publico, para que
todos a ela submetidos possam dela ter conhecimento. Assim, a seguranca juridica
alcancada pela lei define um dos principais aspectos formais da concepc¢éao hegeliana do
direito justo.
Os aspectos formais da justica s&o fundamentais na concepgdo hegeliana,
mas ndo se bastam. O conteldo da lei também deve ser justo, racional, pois expressa 0
momento mais elevado da racionalidade do que qualquer outra forma de manifestacao
do direito. Nas palavras de Salgado:
A lei oferece a seguranca juridica que o sudito deve ter quanto a conduta por
ela regulada, de modo que, sabendo seu contetido e como o fato serd julgado,
ndo se exponha nem a vinganca privada, nem ao arbitrio ou subjetividade de
quem a aplica, pois a aplicagdo da lei é feita por individuos submetidos as
contingéncias e a particularidade de opinides. A justica €, assim, antes de

tudo, o universal que oferece a lei ou a neutralizacdo das contingéncias do
tribunal.**’

A obrigatoriedade da lei decorre da possibilidade de seu conhecimento. Dar-
se a ser conhecida publicamente é da esséncia da lei, para que possa ser considerada
universalmente valida. Evidente, portanto, a necessidade da publicidade e ndo do efetivo
conhecimento da lei pelos cidaddos que a ela se submeterem. Sendo publica, a
apreensdo de seu conteddo pode ser realizada por todos, fica garantida a seguranca
juridica e cargo de cada sujeito procurar conhecé-la.

Uma vez alcangado o estagio da lei, o direito tende a contradizer a sua
propria fundamentacdo racional e multiplicar-se de forma linear e descontrolada. Por
isso, hé a necessidade de garantia da unidade entre a pluralidade de institutos, por meio
da codificacdo.

O codigo € a sistematizacdo da pluralidade de dispositivos legais que
permite conferir unidade a multiplicidade. Assim como a lei, confere certeza e

seguranca ao formar um todo organico e racional. Nele ndo devem constar as

2T SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 350.
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disposicdes juridicas menos racionais, fruto de contingéncias histdricas, mas normas
gerais alcancadas na cultura por meio de um processo de acedéncia do direito a

racionalidade, atendendo ao méximo de racionalizag&o.

3.5.2 A Jurisdicéo Publica

A jurisdicdo € conciliacdo do individuo com a lei que é a sua propria
protecdo. Do ponto de vista do direito objetivo é a restauracdo de sua propria
validade'?®,

A publicidade da lei e a codificagdo exigem a justica publica, monopolizada
pelo Estado, por meio da qual serd determinado como as normas universais regulam
determinado caso concreto. Importante ressaltar que, em Hegel, a funcdo do tribunal
ndo € criar regra de direito que substitua a lei ou que tenha forca obrigatdria universal.
Isso compete ao Estado por meio dos 6rgédos responsaveis pela postulagdo das leis.

Desse modo, a “regra ditada” pelo tribunal que deve ser aplicada a um caso
concreto tem forca apenas individual, sem qualquer dimenséo universal. Contudo, como
a aplicacdo da lei € momento de realizacdo do direito, ela deve, da mesma forma, ser
publica, por ser do interesse de todos.

Para Hegel, o mais importante foi a jurisdicéo ter sido tirada do particular, ja
que o direito de estar em juizo traz consigo o dever de nédo reivindicar o cumprimento
do direito de outro modo que ndo pela justica publica. Por outro, a supressao da justica
privada traz para o Estado o dever de jurisdicdo. Assim, mesmo que haja injusti¢as na
aplicacdo da lei pelos tribunais, o carater publico da justica atesta uma racionalidade que
o0 exercicio privado do direito ndo tem. Nos dizeres de Salgado:

Destarte, tanto na lei como na sua aplicagdo, podera haver injustica ou menos
correspondéncia com a racionalidade. O fato de tratar-se de lei publica e de
jurisdigdo publica, porém, por si so, é ja um dado de racionalidade que nédo

existe na auséncia da norma publica e menos ainda no arbitrio particular.

Tanto na imposicdo da norma, que é vontade universal, como na sua

aplicacéo, a publicidade é seu elemento de racionalidade ou justica.

Desse modo, é possivel concluir que a jurisdicdo, embora ndo perfeita — ja

que exercida por individuos permeados por contingéncias e, por isso, incapazes de

128 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 353.
129 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 354.
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decidir apenas a partir do que lhes comanda a vontade puramente racional e livre —,

realiza um momento de superioridade do direito pela sua racionalidade.
3.5.3 A Sancéao da Lei

Do mundo do direito extraem-se duas determinagfes: a do dever e a do
sujeito. Aquele, como determinagdo negativa, e este como determinacdo positiva da
liberdade. Direito e dever poderdo ser negados em sua existéncia a partir da acéo
negativa do proprio individuo — ao violar o que determina a norma juridica —, uma vez
que, na necessidade da norma, sempre esta presente a contingéncia. Se negado, o direito
interioriza sua prépria negacdo, fazendo que a contingéncia da sua negacdo seja o
préprio direito, por meio da sancao.

Assim, podem-se detectar duas dialéticas do direito abstrato: a primeira é a
dialética entre o direito de um e o direito do outro ou a negacao do direito do individuo
pelo proprio dever que ele contém em si correlato do direito do outro, ou seja, a
dialética do direito do individuo remete ao outro individuo necessariamente; a segunda é
a dialética do direito e da negacdo do direito do sujeito, depois, a da negacédo do proprio
direito positivo, da lei — o crime. Na dialética da negacéo do direito, o elemento que faz
com que o direito se reconcilie consigo mesmo € a san¢ao; especificamente no crime, a
pena’®.

Como nota Salgado, o principio da realizacdo da liberdade pelo direito faz
com que Hegel dé & pena um caréater eminentemente ético. A pena'®! &, ao mesmo
tempo, direito da sociedade e direito do individuo.

A finalidade da pena ndo é determinar a vontade do criminoso e leva-lo a
ndo praticar o crime pela sua ameaca e a0 mesmo, punir a violacdo do dever juridico.
Afinal, a vontade é livre, ndo se determina externamente. Ao contrario, a liberdade da
vontade existe porque ela so se determina a partir de si mesma.

Como direito e justica tém seu fundamento na liberdade, é nela que também
a san¢do se fundamenta. Assim, a pena tem seu fundamento na propria liberdade do

individuo, sendo seu direito, por meio do qual ele mesmo restaura o direito lesado e se

130 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 355.

131 A pena, tida como a resposta prevista pelo direito ao cometimento de um crime é o modo da coer-
cibilidade em que a sancdo fica mais nitida. Assim, todo o raciocinio aplicado a pena deve ser
estendido as demais formas de resposta estabelecidas por um ordenamento a violagdo de deveres.
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reinsere na eticidade social. A moralidade da pena esta justamente em ser a negagédo da
negacédo do direito.

Assim, diante do carater ético da pena, deve ela ser justa, ou seja, prevista
na ordem juridica e ser adequada como resposta ao ato criminoso. A pena deve ser
suficiente como resposta a violacdo do direito causada pelo crime, sem destemperanca.
Afinal, ela deve permitir que o individuo se reinsira na eticidade, sem que sejam
violados os seus direitos a partir da aplicacdo da pena, devendo o equilibrio entre a pena
e o crime ser exterior**, mas também interior, razdo pela qual é possivel apontar como
injusta a pena de morte ou a Lei de Talido.

Portanto, “a sangdo ¢ a resposta do direito, pela qual ele restabelece a sua

. . . . sl
universalidade, a da vontade universal sobre a vontade particular que a exclui”**,

3.5.4 A Validade da Lei

A lei é norma universal levada a expressdo precisa, no momento do conceito
mediatizado. Ela ndo é dada por uma fonte externa ou por um outro estranho, como a
natureza, por exemplo, mas pelo préprio espirito livre que, conscientemente, reconhece
a lei como justa e racional. O direito é totalmente criado pelo homem para si mesmo,
produto da cultura. Ndo s6 o homem é o criador do direito, como também seu objeto s&o
as relacdes humanas no plano da vontade, e sua finalidade é o proprio homem, como ser
para si.

Na esfera da aplicacdo do direito, 0 justo, o que importa fundamentalmente
para a existéncia da liberdade € a jurisdicdo publica, a limitacdo do absolutamente
arbitrario nas relacdes puramente subjetivas (vinganca, etc.) entre os membros da
sociedade.

Para Salgado, em Hegel, a primeira exigéncia da validade da lei é
justamente a publicidade, uma vez que somente pode se exigir 0 cumprimento de norma
cujo contetdo é acessivel a todos. Por isso, Hegel combate todo o sistema do direito

esotérico, acessivel apenas aos iniciados em seu conhecimento, mas ndao combate

132 Assim como em Kant, o direito ndo pode se satisfazer com a simples interioridade do remorso interior.
133 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 357.
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propriamente os juristas, e sim o fato de se fazer do direito algo conhecido apenas por
uma classe especializada™*.

A partir da publicidade da lei, o conhecimento de seu conteldo deve ser
presumido e suas determinacfes devem ser impostas, independentemente da apreciacao
individual acerca da racionalidade de seu conteudo. Afinal, no Estado, como
objetividade do principio da razdo, a aplicacdo do direito ndo pode observar a
concepcao subjetiva do justo e do injusto.

A lei formalmente justa é definida a partir da liberdade e da igualdade que
exigem que seja universalmente conhecida, sem 0 que, ndo ha vinculacdo externa e
objetiva. A lei vale por si mesma, sendo indiferente a vinculacéo interna atinente tdo
somente a subjetividade de quem a ela se encontra submetido.

Por ouro lado, a lei materialmente justa é definida pela auséncia de
contingéncias em seu contelido, ou seja, pela racionalidade de conteddo, caracterizadora
da vontade livre. Desse modo, a lei justa estabelece comandos universais de forma
racional, sem observar qualquer privilégio, arbitrio, etc. Assim, o conhecimento
universal, quanto a forma, e a vontade livre, quanto ao contetdo, formam as duas
facetas da validade da lei.

Para Hegel, segundo Salgado, na esfera do particular que pretende a
realizacdo do justo para si mesmo, somente ha justica com a contingéncia da injustica.
Afinal, o justo universal da lei ndo se realiza mecanicamente na solucdo de um caso
concreto. Ao contrario, a subsuncdo do fato a norma é obra do entendimento e, como
tal, tem limitagdes decorrentes de sua finitude.

No plano da aplicacdo do direito, a justica € puramente a eliminagdo do
arbitrario subjetivo e a instauracdo da possibilidade de uma jurisdicdo neutra, sem
qualquer vinculacdo a um juizo do contetdo da lei aplicavel, ou mesmo da propria
decisdo. Assim, justa € a decisdo imparcial, ndo arbitraria, ainda que do ponto de vista
do seu resultado possa ser considerada como injusta’®.

Salgado, demonstrando o evidente carater dialético de sua obra, apresenta,

no inicio do décimo capitulo da obra retro mencionada, a conclusdo em que fica

134 Como ressalta Salgado, por isso Hegel considera a lei como fonte do direito cuja racionalidade é
superior ao costume na realizagdo da justica, principalmente quando o costume acaba por se
transformar em um conjunto de decisdes variadas, até mesmo divergentes, e a cujo contelido 0 acesso
é muita vezes dificultado. Para ser justo, o contetido do direito deve ser claro, preciso e conhecido.

135 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 363.
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evidente que, j& no ponto de partida, é possivel saber de todo o caminho que seria
percorrido:
Percorrendo os degraus da exposicdo do Espirito objetivo encontrar-se-a,
num primeiro momento, o do direito abstrato e da moralidade, a liberdade
como livre arbitrio, igual em todas as pessoas; no segundo momento da
Eticidade, a liberdade é dominio da natureza pelo trabalho e, num terceiro, a
liberdade é autonomia do cidaddo. Pessoa, homem que trabalha e o cidaddo

sdo os momentos de existéncia da liberdade no desenvolvimento do Espirito
Objetivo™®.

Importante ressaltar que a contingéncia do justo no plano finito da aplicacdo
apenas pode ser superada no plano do infinito, por meio da ideia de direito, que se da no
Estado. Somente ai é possivel a justica no sentido absoluto, qual seja, 0 momento da
superacdo da unilateralidade da liberdade subjetiva — que leva a injustica e,
absolutizada, leva ao terror — pela ordem politica, na medida em que o homem toma
consciéncia da sua liberdade e, consciente dela, realiza-a na forma de direito subjetivo,
cuja face objetiva é uma declaracéo universal pela qual a liberdade se torna direito™’.
Assim, “a consciéncia da liberdade individual é elevada ao plano da efetividade,
portanto surge como direito do sujeito no momento em que € universalizada pela

constituicdo do Estado, tornada positiva pela vontade universal dos cidaddos™.

138 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 322.
17 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 363.
138 SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 364.
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Uma vez esclarecidas as bases conceituais atinentes a racionalidade do
direito, que se exprime por meio da relacdo dialética existente entre a actio, enquanto
procedimento que permite a existéncia do dever juridico, e a previsdo abstrata das

139 ou seja, do

normas juridicas, denotando a necessidade de observéancia da legalidade
direito posto, enquanto esteio de seguranca juridica, é preciso, para ser possivel
examinar os crimes contra a ordem tributaria, entender primeiro o que é tributo.

Em seguida, devem ser analisadas as nuances da incidéncia e da
consequéncia tributaria, que devem ser objeto da actio positivada no Direito Tributario:
o0 procedimento administrativo, que tem o condédo de verificar e quantificar a obrigagéo
tributaria, vinculando-a ao sujeito passivo que sera responsabilizado pelo recolhimento.

Na licdo de Heloisa Estellita'*°

, a aplicacdo da norma penal deve partir do determina a
legislacdo tributaria, observando a dindmica da incidéncia, de modo a tutelar
adequadamente os bens juridicos objeto de protecdo, de modo a retratar de maneira
adequada o comportamento lesivo que se pretende punir.

E que, assim como o Direito Tributario somente pode interferir no
patrimonio dos contribuintes, respeitadas limitages ao poder de tributar, como ensina
Baleeiro™*, a formalizac&o do direito penal também tem é regulado por normas que tém
como objetivo limitar a intervencdo do Estado na esfera juridica dos cidaddos, em
atencdo as garantias individuais, notadamente os direitos fundamentais, maximum ético
da cultura universal, como ensina Joaquim Carlos Salgado*2. Na esfera criminal, esses

143

limites se materializam, como ensina Bitencourt™™, na forma de alguns principios,

dentre os quais aqui se destaca o da intervencdo minima. Segundo a intervencdo

minima, o direito penal seria a ultima ratio. Nas palavras de Bitencourt'**:

139 S1LVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Sao Paulo: Quartier Latim, 2007,
p. 82.

M0 ESTELLITA, Heloisa. A Tutela Penal e as Obrigacdes Tributarias na Constituicio Federal. S&o
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2001.

141 BALEEIRO, Aliomar. Limitag6es Constitucionais ao poder de tributar. Atualizagdo de Misabel de
Abreu Machado Derzi. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

12 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e
aplicacao do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 10.

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. S&o Paulo : Saraiva,
2012, v. 1, p. 15.

144 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo : Saraiva,
2012, v.1, p. 18.
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O principio da interven¢do minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta so se legitima se constituir meio necessario
para a prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se
outras formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo é inadequada e ndo
recomendével. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem
ser empregadas, e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima
ratio do sistema normativo, isto é, deve atuar somente quando os demais
ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da propria sociedade. Como preconizava
Maurach, “na seleg@o dos recursos proprios do Estado, o Direito Penal deve
representar a ultima ratio legis, encontrar-se em ultimo lugar e entrar somente
quando resulta indispensavel para a manutencdo da ordem juridica”. Assim, o
Direito Penal assume uma feigdo subsidiaria, e a sua intervencao se justifica
quando — no dizer de Mufioz Conde — “fracassam as demais formas
protetoras do bem juridico previstas em outros ramos do direito”. A razdo
desse principio — afirma Roxin — “radica em que o castigo penal coloca em
perigo a existéncia social do afetado, se o situa @ margem da sociedade e,
com isso, produz também um dano social”.

Da intervencdo minima decorrem a fragmentariedade, corolario do Direito
Penal, que se refere a especificidade que esse ramo tem de tutelar apenas valores
imprescindiveis, tendo, por objeto, portanto, apenas as condutas mais graves contra 0s

bens juridicos mais importantes'*®, e a ofensividade'*®

, que demanda que somente as
condutas que efetivamente violem os bem juridicos tutelados sejam punidas pelo Direito
Penal, o0 que deixa ao cargo das san¢Oes administrativas, civis ou morais 0 que nao for
criminalmente relevante.

Portanto, ao Direito Penal Tributario cabe apenas tutelar as condutas mais
graves praticadas contra a ordem tributaria, do ponto de vista do desvalor ético. Assim,

cabe em primeiro lugar ao Direito Tributario estabelecer critérios normativos para

%5 «O Direito Penal limita-se a castigar as agdes mais graves praticadas contra os bens juridicos mais

importantes, decorrendo dai o0 seu carater fragmentario, uma vez que se ocupa somente de uma parte
dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal: parte geral. 17. ed. Séo Paulo : Saraiva, 2012, v. 1, p. 18).

‘A funcdo principal do principio de exclusiva protecdo de bens juridicos € a de delimitar uma forma de
direito penal, o direito penal do bem juridico, dai que nédo seja tarefa sua proteger a ética, a moral, 0s
costumes, uma ideologia, uma determinada religido, estratégias sociais, valores culturais como tais,
programas e governo, a horma penal em si etc. O direito penal, em outras palavras, pode e deve ser
conceituado como um conjunto normativo destinado a tutela de bens juridicos, isto é, de relagdes
sociais conflitivas valoradas positivamente na sociedade democratica. O principio da ofensividade,
por sua vez, nada diz diretamente sobre a missdo ou forma do direito penal, sendo que expressa uma
forma de compreender ou de conceber o delito: o delito como ofensa a um bem juridico. E disso
deriva, como j& afirmamos tantas vezes, a inadmissibilidade de outras formas de delito (mera
desobediéncia, simples violacdo da norma imperativa etc.)” GOMES, Luiz Flavio. Principio da
ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 43.

146 ¢
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regulamentar a relacdo entre a Fazenda Publica e os contribuintes, deixando para a seara
criminal apenas 0s comportamentos mais graves para 0s quais as sangdes tributarias se
mostrem insuficientes — ndo para forgcar o cumprimento das obrigaces, tal como se tem
pretendido na atualidade, como meio proporcional que permita que o direito se
reconcilie consigo mesmo, superando a contradicdo da violagdo a norma — o crime,
como expressdo da racionalidade inerente ao fendmeno juridico.

A intervencdo minima e a fragmentariedade demandam, ainda, segundo a
unidade do injusto, ressaltada por Misabel Derzi'*’, que o Direito Penal s6 possa ter
como objeto condutas que sejam consideradas ilicitas pelos demais ramos do direito,
quando se tratar de condutas também reguladas por eles, como € o caso das questdes
tributérias. Sendo assim, como nos crimes contra a ordem tributaria o sujeito ativo é
sempre a pessoa fisica, somente poderdo sofrer a persecucdo criminal aqueles cujas
condutas sejam consideradas ilicitas pelo Direito Tributario, de modo a denotar, como
sera visto a seguir, a sua responsabilidade como contribuinte ou como terceiro
responsavel pelo inadimplemento de obrigagdo tributaria pela pessoa juridica.

Desse modo, em primeiro lugar sera apresentado o objeto dos crimes contra
a ordem tributaria: o tributo, que, dentre as mais diversas definicGes, pode se
compreendido como obrigacdo decorrente da subsungdo de um fato a hipétese de
incidéncia de uma norma tributaria, em conformidade com os critérios previstos para o
surgimento da consequéncia juridica. Em seguida, serdo analisados os parametros que
devem ser observados na eleicdo do responsavel tributario, cuja conduta podera, ou néo,
ser objeto de persecucdo criminal, uma vez que ndo é possivel se falar de crime contra a
ordem tributaria sem que sejam observados tais requisitos, como ensinam Sacha
Calmon e Misabel Derzi'*®:

Se ha crime contra a ordem tributéria, repetimos, havera dupla infragéo,
necessariamente, a penal e a tributéria (0 mesmo ocorrendo em relagdo a
ordem administrativa ou civil). Mas o regime juridico da responsabilidade
penal é diferente do regime juridico da responsabilidade fiscal por infracdo.
A primeira, mesmo quando o delito é de fundo fiscal, configurando crime
contra a ordem tributaria, sujeita-se integralmente aos principios gerais do

Direito Penal e a parte geral do Codigo Penal. Direito Penal Tributario ndo
guarda nenhuma peculiaridade. E Direito Penal. Rege-se, entre outros, pelo

147 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario atual: pa-
receres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v. 1.

148 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. Den(incia penal antes do térmi-
no do processo administrativo tributario — impossibilidade. Revista Dialética de Direito Tributario -
RDDT, S&o Paulo, n. 118, p. 119-138, jul. 2005, p. 136.
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principio da pessoalidade do injusto, segundo o qual o delito é subjetivo, e a
apuracdo do dolo é regra norteadora fundamental.

A partir de tal arcabouco teorico, serdo estudados os crimes previstos nos
artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, de modo a evidenciar a necessidade de observancia
dos elementos tributérios para a tipificacdo objetiva e subjetiva das condutas, inclusive
no que tange ao aspecto procedimental, materializado na forma do langamento, que é
pressuposto da responsabilidade tributaria e, portanto, também da responsabilidade

criminal, sobretudo nos crimes de resultado contra a ordem tributaria.
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4 O TRIBUTO COMO OBJETO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

Por norma juridica, dentro de uma concepcdo kelseniana, j& apresentada
anteriormente, entende-se a imposicdo de um sentido subjetivo de dever-ser a conduta
de outrem, que coincide com o sentido objetivo que 0 ato normativo tem do ponto de
vista do Direito™. E, portanto, a pertinéncia a um sistema juridico resguardado pelo
Estado que faz com que a norma tributéria possa ter esse sentido objetivo de dever-ser
que a torna capaz de se impor aos contribuintes de forma licita, diferenciando-se, assim,
de meras exigéncias arbitrarias ou criminosas de quantias de dinheiro realizadas por
outrem.

Sobre o tema, especificamente na seara tributaria, vale recorrer a obra
“Hipdtese de Incidéncia Tributaria” redigida pelo Professor Geraldo Ataliba, que, com
propriedade, ressalta que as normas tributarias sdo espécies de normas juridicas que,

com o género guardam similitudes e distingdes. Em outras palavras:

O conteddo essencial de qualquer norma juridica € o seu mandamento
principal. O contelido das normas tributérias, essencialmente, &€ uma ordem
ou comando, para que se entregue ao estado (ou pessoa por ele, em lei,
designada) certa soma dinheiro. Em outras palavras: a norma que esta no
centro do direito tributario é aquela que contém o comando: ‘entregue
dinheiro ao estado’.

A norma de direito material tributario ndo é diferente, portanto, das demais
normas juridicas. Mas ndo lhe dé& identidade, diante das demais s6 o contetdo
da exigéncia do seu comando: o comportamento de levar ‘dinheiro’ aos
cofres publicos.™

151

Paulo de Barros Carvalho™", por sua vez, assinala que a palavra ‘tributo’

pode designar uma série de coisas diferentes, o sentido, portanto, deve ser depreendido

do contexto em for empregada®*:

a) “tributo” como quantia em dinheiro;

b) “tributo” como prestagdo correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo;

€) “tributo” como direito subjetivo de que ¢é titular o sujeito passivo;

d) “tributo” como sindnimo de relagdo juridica tributaria;

e) “tributo” como norma juridica tributaria;

f) “tributo” como norma, fato e relagdo juridica.

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 3.

10 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 22

151 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 30

152 0 professor Paulo de Barros Carvalho, em sua obra “Curso de Direito Tributario” faz pormenorizada
andlise de cada uma das acepc0es elencadas na referida citagao.
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Embora seja possivel distinguir diversas acepgdes, o presente trabalho tem
como enfoque o estudo do “tributo” enquanto conteudo do adimplemento da relagéo
obrigacional tributaria que se d& mediante a incidéncia de uma determinada norma ao
fato praticado pelo contribuinte que constitua hipOtese de incidéncia do preceito
normativo. Nesse sentido, a obrigacdo tributaria é resultado de toda a “fenomenologia
da incidéncia, desde a norma instituidora, passando pelo evento concreto, nela descrito,
até o liame obrigacional que surge com a ocorréncia daquele fato”.

O tributo é, portanto, objeto da obrigacdo tributaria. Como aponta Alfredo
Becker™*: “Distingue-se a prestacdo do seu objeto. A prestacdo é o facere ou non
facere. O objeto da prestacdo € aquilo que estd (ou ndo estd) sendo feito. A prestacdo é
tributaria quando o seu objeto consiste num tributo”.

No entanto, ndo apenas pelo conteddo de mandamento (o tributo) que
distingue a norma tributaria das demais. Afinal, como destacam os estudiosos do tema,
dentre eles notadamente Geraldo Ataliba, Sacha Calmon e Paulo de Barros, na hipotese
legal, associada ao mandamento, encontram-se os critérios para identificar a norma
tributaria e isola-la teoricamente das demais, conforme se demonstrard no capitulo
subsequente.

Nesse sentido, sintetiza Ataliba: “[o] objeto da obrigacdo tributaria é o
comportamento consistente em levar dinheiro aos cofres publicos. Este dinheiro —
levado aos cofres publicos, por forca da lei tributaria — recebe vulgarmente a designacao
de tributo. Juridicamente, porém, tributo é a obrigacdo de levar dinheiro e ndo dinheiro

em si mesmo”*®°.

4.1 O conceito de tributo

O conceito juridico de tributo € construido a partir da interpretacdo da lei e a
luz dos principios e técnicas juridicas aplicaveis a sua sistematica. No ordenamento
brasileiro, é o Codigo Tributéario Nacional (CTN), instituido pela Lei n°® 5.172/66, sob a
égide da Constituicdo de 1946, mas recepcionado pela Constituicdo da Republica de

1988 (CR/88) como lei complementar, que estabelece as normas gerais da tributagdo. O

153 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 32

1% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Noesis, 2018, p.
314.

1% ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 23.
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diploma legal traz, em seu artigo 3° 0 conceito de tributo, que revela a mecanica da
imposicdo tributdria que é a base de toda a ldégica que deve ser aplicada a
responsabilidade tributéria. Por isso, cabe transcrever o dispositivo:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo

valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa vinculada.

Como esclarece Paulo de Barros Carvalho®®

, @ mencao a necessidade de
norma juridica firma a obrigacdo tributaria como resultado da aplicacdo de preceitos
abstratos das formulagdes legislativas. Por outro lado, ao determinar que a aludida
prestacdo pecuniaria ndo pode se dar como sanc¢do de ato ilicito, permite concluir que
serd necessaria a ocorréncia de um fato licito concreto mediante o qual restara
configurada a ocorréncia da sua hipétese. Para melhor elucidacdo do conceito juridico-
positivo da obrigacdo tributaria e, por conseguinte, do tributo, como seu objeto, cabe
analisar cada um dos elementos necessarios a sua caracterizacao:

i) Tributo como prestacé@o pecuniaria compulséria

Trata-se de previsdo legislativa cujo contetdo €é esclarecer que o
adimplemento por parte do sujeito passivo da relagdo tributaria se darad sempre de forma
obrigatéria, portanto, ndo voluntaria, distinguindo-se, portanto, das obrigacdes
decorrentes da firmagcdo de negocios juridicos, para a existéncia das quais €
imprescindivel a manifestaco volitiva, como ensina Caio Mario da Silva Pereira™’. Na

licdo de Paulo de Barros Carvalho'®:

Prestacdo pecunidria compulsoria quer dizer o comportamento obrigatério de
uma prestacdo em dinheiro, afastando-se, de plano, qualquer cogitacdo
inerente as prestagdes voluntarias (que receberiam o influxo de outro modal
— o “permitido”). Por decorréncia, independem da vontade do sujeito
passivo, que deve efetiva-la, ainda que contra seu interesse. Concretizado o
fato previsto na norma juridica, nasce, automaética e infalivelmente, o elo
mediante o qual alguém ficara adstrito ao comportamento obrigatério de uma
prestacao pecuniaria.

i) Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir
Embora possa se considerar redundante, uma vez que a necessidade de que

o valor do tributo possa ser valorado em moeda dado o seu carater ‘pecuniario’, quis o

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: introducéo ao Direito Civil. 23. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. v.1, p. 412.

158 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33.
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legislador esclarecer que se trata de obrigacdo que deve ser quantificavel de forma
precisa, de modo que é possivel estabelecer um tributo mediante a incidéncia de um
percentual sobre um valor que serd apurado quando da avaliagdo do bem, mas nunca
como uma obrigacdo de fazer ou dar coisa (0 que podera fazer a legislacéo tributaria €
autorizar o recebimento de bem, desde que avaliado em montante suficiente ao
adimplemento da obrigacdo tributaria com valor mensurado em moeda). N&o se trata, no
entanto, propriamente da melhor escolha legislativa terminolégica, afinal “quase todos
os bens™® sdo suscetiveis de avaliagdo pecuniaria, principalmente o trabalho humano
que ganharia a possibilidade juridica de formar o substrato de relacdo de natureza
fiscal”®°.
iii) Que ndo constitua sancao de ato ilicito
Diferentemente do que ocorre com os dois primeiros pontos analisados, ndo
se trata aqui de simples necessidade de aprofundamento pontual, mas de traco bastante
relevante, e por vezes polémico, para a compreensdao da obrigacdo tributaria. Em
primeiro lugar, ndo cabe confundir o tributo em si com a receita (também compulsoéria)
decorrente da aplicacdo de multas por pratica de atos ilicitos, fundadas no poder
punitivo do Estado, ndo no poder de tributar. Raciocinio semelhante deve ser aplicado
as multas decorrentes do descumprimento de obrigacBes acessorias, que, embora
integrem quantitativamente o crédito tributario, com o tributo propriamente dito
(obrigacdo principal) ndo se confundem, uma vez que constituem puni¢coes a violacdes
de deveres instrumentais. Nesse sentido, Sacha Calmon ensina que:
Quanto ao fato mesmo (aspecto material), é mister frisar que necessariamente
terd de ser fato licito. Se for fato ilicito, ndo teremos tributo, mas multa
(norma sancionante), pois toda punitiva tem como hipdtese, como suposto,

um fato ilicito, razdo para a aplicacdo da sangdo. O fato, sobremais, nao
podera ser contratual (ndo se contrai dever tributario por querer, avenga, ex

159 A questdo ¢ esclarecida por Leandro Paulsen “Obrigacdo que ndo seja pecunidria, como a de prestar
servico militar obrigatério, de trabalhar no Tribunal do Jiri ou nas elei¢Bes, ndo constitui tributo.
Mesmo aquelas obrigacfes relacionadas com a tributacdo e, inclusive, alcancadas pela denominagéo
de obrigagdes tributarias, conforme a dimenséo conferida ao termo pelo art. 113 do Cddigo Tributario
Nacional, mas que sejam de fazer, ndo fazer ou de tolerar, como as obrigacGes acessérias de prestar
Declaracdo de Ajuste do Imposto de Renda, de ndo proceder ao transporte de mercadoria
desacompanhada de nota e de admitir a presenca de auditor fiscal e a analise dos livros fiscais, ndo se
confundem com a obrigacdo de pagar tributo. De outro lado, porém, o fato de se estar diante de
obrigacdo pecuniaria estabelecida em lei, ndo revela, por si s6, sua natureza tributéria, pois esta
pressupde que ndo haja qualquer concorréncia da vontade do contribuinte, ou seja, que se qualifique
como receita publica compulsoria” (PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 15).

160 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 33
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contractu). O fato jurigeno que desencadeia o dever de pagar tributo é
previsto unilateralmente. Corresponde aos deveres heterénomos referidos por
Kelsen, impostos ab extra por uma vontade estranha a da pessoa destinataria
do dever.'®

Ainda a esse respeito, ha a necessidade de se destacar a distincdo entre a
pratica do ato ilicito e os recursos dela provenientes. Como tributo ndo é sangédo a ato
ilicito, ndo podera o legislador prever abstratamente o ilicito como hipGtese de
incidéncia da exagdo tributaria, ou dimensionar a obrigacdo tributaria conforme a
existéncia ou ndo de ilicitude, ou com a gravidade do ilicito. Mas o produto pecuniario
da pratica de ilicitos com eles ndo confunde. Assim, como aponta Leandro Paulsen*®? “a
aquisicdo de renda e a promocéo da circulacdo de mercadorias, e.g., sdo, abstratamente
consideradas, fatos licitos e passiveis de serem tributados. Se a renda foi adquirida de
modo ilegal ou se a mercadoria ndo poderia ser vendida no Pais, sdo fatos que
desbordam da questdo tributaria, sdo ilicitudes subjacentes que ndo afastam a
tributagcao”.

Em outra passagem, o Professor Sacha Calmon™® lembra que, na verdade, o
que caracteriza o tributo é a sua esséncia juridica, por essa razdo, o CTN, em seu art. 4°
dispde que “A natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la: | — a denominacdo e demais
caracteristicas formais adotadas pela lei; 1l — a destinagcdo legal do produto de sua
arrecadagao”.

iv) Instituida em lei

A legalidade € preceito do Texto Constitucional, que, peremptoriamente, em
seu art. 5°, II, assim dispde: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Apesar da clareza e objetividade do dispositivo, cuidou o
constituinte de, ao tratar da matéria, repisar no art. 150*%, a exigéncia de lei ndo apenas

165

para instituir e cobrar tributos, mas de lei complementar—"> para tratar de diversos

161 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneracéo
Tributaria: (o significado do art. 116, paragrafo unico, do CTN) 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
98

62 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 16.

163 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 366.

164 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unio, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...].

165 Art. 146. Cabe a lei complementar:
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aspectos da tributagcdo, dentre eles o estabelecimento de normas gerais em matéria
tributéria, sobretudo, a respeito de sua defini¢do, fato gerador, base de célculo e sujei¢éo
passiva. A legalidade estrita, portanto, se apresenta propriamente como limitagdo

166

constitucional ao poder de tributar=—", pelo que nenhuma exigéncia fiscal pode se dar se

ndo mediante expressa previsao legal.

Como destaca Paulo de Barros Carvalho®’

, também nesse ponto parece ter
pretendido o legislador do Codigo Tributario abracgar a cléssica divisdo das obrigacGes
em ex voluntate e ex lege, respectivamente decorrentes da vontade das partes e da
previsdo legal. No entanto, como observa o professor, o primado da legalidade alcanca
todos os ramos e extratos do direito, de modo que, na verdade, ndo ha, no direito
brasileiro, obrigacfes que ndo sejam ex lege. O que ha sdo obrigacdes em que a
compulsoriedade e, por consequéncia, a exigibilidade do adimplemento, tém como
origem o elemento volitivo, enquanto outras dispensam a presenga da ‘vontade’ para a
configuracdo da sua hip6tese normativa, o que € o caso dos liames juridicos-tributarios.
v) E cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada
Paulo de Barros Carvalho ao analisar a locucdo em questdo a afirmar que
“atos importantes do procedimento de arrecadagdo tributaria pertencem a classe dos

2,168

vinculados”™", assim, acaba por limitar-se a distinguir os atos administrativos

vinculados dos atos discricionarios com referéncia a obra ‘Elementos de direito
administrativo’ de Celso Antonio Bandeira de Mello*®. No entanto, sobretudo para a

analise dos demais pontos que se seguem no presente estudo, esse parece ser o ponto de

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;
Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;
111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislac&o tributéria, especialmente sobre:
a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;
b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.
d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155,
11, das contribuigdes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuic&o a que se refere o art. 239.
166 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. Atualizagdo Misabel Abreu Machado Derzi. 12.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 112.
7 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2012, p. 34.
168 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 34.
169 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2006, p. 63.
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maior relevancia para a caracterizacdo do tributo e, por conseguinte, da obrigacao
tributéria.

Leandro Paulsen também teceu consideragdes acerca das implicacGes da
plena vinculacdo a que se refere o art. 3° do CTN, esclarecendo alguns pontos que vao
muito além da diferenciagéo entre atos vinculados e discricionarios:

Ocorrido o fato gerador da obrigacdo tributaria, a autoridade administrativa
tem o dever de apura-lo, de constituir o crédito tributario, através do
langcamento, e de exigir o cumprimento da obrigacdo pelo contribuinte. Nao
hd que se dizer, por certo, que inexistam juizos de oportunidade e de
conveniéncia, o que se impde em face de limitacbes quanto a capacidade de
trabalho, a exigir que se estabelecam prioridades, e a analise custo beneficio,
tudo a ser disciplinado normativamente, como é o caso das leis que
dispensam a inscricdo e o ajuizamento de débitos de pequeno valor. Além
disso, a plena vincula¢do significa que a autoridade estd adstrita ao fiel
cumprimento da legislacdo tributaria, incluindo todos os atos regulamentares,
como instrucBes normativas e portarias. E por isso, e.g., que o art. 141 do
CTN diz que o crédito tributario regularmente constituido somente se
modifica ou se extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos
casos previstos no Codigo, fora dos quais ndo podem ser dispensadas a sua

efetivacdo e as respectivas garantias, sob pena de responsabilidade
funcional "

Indo além, € preciso destacar que, ao determinar que a cobranca das exacdes
tributarias deve se dar mediante atividade vinculada quando da propria defini¢cdo do
tributo, a legislacdo complementar, na verdade, apontou o0 préprio processo
administrativo como requisito da exigibilidade da obrigacéo tributaria. Portanto, quando
ndo se observam os ditames do procedimento administrativo, ndo € possivel a cobranca
e, portanto, inexiste tributo em relacdo aos atores que ndo integraram a relacdo
processual capaz de perfazer o lancamento e, por conseguinte, resultar na constituicao
definitiva do crédito tributario.

Flavio Couto Bernardes, em sua tese de doutoramento, analisa o tema e
aponta que “o proprio conceito de tributo indica a presenca obrigatoria do procedimento
administrativo no desenvolvimento da relacdo juridica, principalmente na formalizacéo
do crédito tributario e, finalmente, na formatacao do titulo executivo”. Assim, conclui

“quando se atribui o elemento ‘cobrado mediante atividade administrativa plenamente

0 pPAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 16.
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vinculada’ na definicdo do mencionado instituto juridico, resta caracterizada a

necessidade do aspecto procedimental na norma tributaria”"".

Muito ao contrario de esgotar as consideragdes que se fazem necessarias
sobre esse tema, a explanacdo nesse ponto tem o objetivo de apresentar a questdo que
sera objeto de maior aprofundamento em outros pontos do trabalho, elaborados para que
seja possivel compreender os elementos da relacdo obrigacional tributaria para, entéo,
determinar os requisitos para responsabilizacdo criminal daqueles que a violem.

Dino Jarach conceitua a obrigacdo tributaria como “uma relagdo juridica ex
lege, em virtude da qual uma pessoa (sujeito passivo principal, contribuinte ou
responsavel), estd obrigado pelo Estado ou por outra entidade publica a pagar uma soma
de dinheiro, desde que se verifique a ocorréncia da hipétese fatica prevista pela lei”*".
Percebe-se, portanto, que, para o autor, assim conclui Paulsen'”, a relacéo tributaria se
da entre o polo ativo arrecadador, o Estado, e o polo passivo constituido pelo devedor
principal (contribuinte) e pelos responsaveis (ou codevedores) que 0 Sd80 por causas
originarias (solidariedade e substituicdo) ou derivadas (sucessdo). Luciano Amaro parte
da nocao tradicional de obrigacao e pontua:

Obrigacéo, porém, além de dever juridico (a que fica jungida uma parte ou
cada uma das partes numa relacdo juridica) presta-se a designar a prdpria
relagdo juridica expressando o vinculo que enlaga duas (ou mais) pessoas, as
quais se atribuem direitos e deveres correspectivos. Ressalta-se a ideia,
presente na etimologia do vocabulo, de ligacdo ou liame, unindo pessoas

(credor e devedor) que tém, respectivamente, o poder de exigir e o dever de
prestar o objeto da obriga¢do (dar, fazer ou ndo fazer).

[-]

Nas obrigac@es bilaterais as partes sdo, reciprocamente, credoras e devedoras.
No exemplo da compra e venda, ao direito do vendedor (de receber o preco)
corresponde o dever do comprador (de paga-lo) e ao direito do comprador (de
receber a coisa) corresponde o dever do vendedor (entrega-la). Nas
obrigacBes unilaterais, ao direito de um corresponde dever do outro.*™

"1 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 131.

172 Tradugdo livre do original “una relacién juridica ex lege, em virtude de la cual una persona (sujeito
passivo principal, contribuyente o responsable), estd obligada hacia el Estado u outra entidade publica,
al pago de uma suma de dinero, mientras se verifique el presupuesto de hecho determinado por la
ley”. (JARACH, Dino. EI Hecho Imponible: Teoria Geral del Derecho Tributario Substantivo. 2. ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1971, p. 73).

13 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 60.

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 227.
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Assim, partindo de tais consideracgdes, faz-se necessario analisar com maior
vagar os elementos da norma tributaria de modo a compreender como se dé a incidéncia
do tributo e como surge a obrigacdo tributdria, para que se permita verificar os
requisitos que permeiam a inclusdo de socios e administradores como responsaveis no

polo passivo da obrigacao tributaria.

4.2 A estrutura formal da norma tributéria: hipdtese de incidéncia e consequéncia

juridica

Para a compreensdo do tributo enquanto norma juridica, é importante uma
andlise estrutural que, em matéria tributaria, € o berco de uma série de digressdes
tedricas que, por muitas vezes, inclusive, cominam em teses juridicas um tanto
persuasivas em defesa dos contribuintes ou dos interesses da Fazenda Publica. Ao
analisar o tema, André Mendes Moreira'”, com propriedade, ensina que as escolas de
Amilcar de Aratjo Falcdo'®, Dino Jarach'”” e Geraldo Ataliba'’™® estudaram a estrutura
da norma tributaria apenas sobre o prisma da hipétese de incidéncia (nomenclatura
utilizada por Falcdo e Ataliba) ou fato imponivel (“hecho imponible”, cunhado por
Jarach). Nessa perspectiva, houve um intenso esfor¢o académico no sentido da
elucidacdo dos elementos do fato gerador, sem que se atentassem as questdes atinentes a
diferenciacdo entre antecedente e consequente da norma tributaria. Decidiram, entdo,
enfrentar o tema os professores Paulo de Barros Carvalho e Sacha Calmon Navarro
Coélho, “que deram a norma tributaria a conformacao estrutural hoje Vigente”.179

José Souto Maior Borges™®, por sua vez, pontua que “analisada sob o
prisma de sua estrutura logica, toda norma juridica, inclusive tributaria, se decompde
em uma espécie de incidéncia ou previsdo hipotética (suporte fatico, fato gerador,

fatispecie, tatbestand) e uma regra ou preceito (regra de conduta). Como se acentuou, a

1% MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 3. ed. Sdo Paulo: Noesis, 2018, p.
110.

76 JARACH, Dino. El Hecho Imponible: Teoria Geral del Derecho Tributario Substantivo. 2. ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1971.

Y7 EALCAO, Amilcar de Aradjo. Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. 2. ed. Anotacdes de
atualizacdo Prof. Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1971.

178 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 21.

9 MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 3. ed. S&o Paulo: Noesis, 2018, p.
111.

180 BORGES, José Souto Maior. Obrigag&o tributaria: uma introducdo metodoldgica. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p. 375.
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incidéncia da regra juridica € infalivel, mas somente ocorre depois de realizada a sua
hipotese de incidéncia”.

Ao tratar do assunto em seu Curso de Direito de Tributario Brasileiro, o
Professor Sacha Calmon Navarro Coélho inicia afirmando que “a norma tributaria
encontrou em Paulo Barros de Carvalho o seu melhor expositor na literatura luso-
hispano-americana”, ensinando ainda, que o ilustre professor da Universidade de Sao
Paulo (USP) “vé a norma juridico-tributaria dividida classicamente em duas partes:
hipétese endonormativa e consequéncia endonormativa”*®".

Paulo de Barros, portanto, & luz das teorias normativas de Carlos Cossio*® e
Lourival Vilanova™:, situou na hipétese de incidéncia (conjunto de critérios necessarios
a identificacdo do fato tributavel) os critérios material, temporal e espacial, que podem
ser compreendidos, respectivamente: o fato juridico tributavel em si, as circunstancias
de tempo de aplicacdo da norma e os elementos territoriais do fato. J& como critérios da
consequéncia juridica da norma, Paulo de Barros Carvalho elencou os elementos que
permitem quantificar a obrigacdo tributaria (aliquotas e base de calculo) e a identificar
0S sujeitos ativo (competéncia) e passivo (contribuinte e/ou responsavel tributario),
nomeados como critério quantitativo e critério pessoal.

Confira-se o quadro descritivo, elaborado com base no modelo apresentado

184

por Sacha Calmon Navarro Coélho™" a partir das licdes de Paulo de Barros Carvalho:

181 Repisando toda a admiracéo pelo professor Sacha Calmon, é preciso enfatizar pontual discordancia, ja
gue sua propria teoria da norma tributaria, embora apresentada em coeréncia com as brilhantes
conclusbes do professor paulista, nos parece fornecer substancialmente apontamentos relevantes que
contribuem de forma igualmente significativa para o estudo da teoria da norma tributéria. E preciso,
portanto, compreender as contribui¢cdes das teorias da norma tributéria forjadas por cada um, ambas
fundamentais para compreensdo do direito tributario na atualidade. (COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 367)

182 COSSIO0, Carlos. La teoria egologica dei Derecho y el concepto juridico de libertad. 2. ed. Buenos
Aires: AbeledoPerrot, 1964, p. 656.

18 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 102.

184 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretagdo e da Exoneracao
Tributaria: (o significado do art. 116, paragrafo Gnico, do CTN) 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
95.
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NORMA TRIBUTARIA
(endonorma tributaria)

Hipdtese de incidéncia

Consequéncia juridica

1. Critério material: descricdo do fato juridico
tributavel (exs.: obter renda, prestar servico, vender

mercadoria).

2. Critério temporal: momento e periodo de

ocorréncia do fato gerador (exs.. anual,

consumando-se em 1° de janeiro do ano

subsequente, instantdneo — no momento da venda,

1. Critério pessoal: sujeito ativo (municipio em
que localizado o prestador ou tomador do servico,
estado onde ocorrer a venda da mercadoria, Unido
Federal) e sujeito passivo (contribuinte ou

responsavel tributério).

2. Critério quantitativo: critérios para delimitagdo
da base de calculo e da aplicacdo das aliquotas.

futuro — em caso de incidéncia antecipada).

3. Critério espacial: condicdes territoriais de
incidéncia (nacional, estadual ou municipal ou,

ainda, “na Zona Franga de Manaus™)

O aludido modelo foi objeto de andlise por Sacha Calmon, que,
incorporando-o, propés um desenho proprio da teoria da norma tributaria. Em primeiro
lugar, cuidou da terminologia: tratou de adotar o termo ‘aspectos’ ao invés de
‘critérios’, utilizado por Paulo de Barros. Assim, ao lado dos aspectos material,
temporal e especial, foi acrescentado, a hipdtese de incidéncia endonormativa, um
aspecto pessoal. Ao justificar a escolha tedrica, pontuou que “o fato jurigeno (um ‘ser’,
‘ter’, ‘estar’ ou ‘fazer’) esta sempre ligado a uma pessoa, e, as vezes, 0s tributos ou
qualificacdes dessa pessoa sdo importantes para a determinacdo da hipdtese de
incidéncia™*®.

Assim, Sacha Calmon sintetiza sua teoria do seguinte modo®®®:

185 O professor ainda acrescenta: “exemplo marcante da importincia do aspecto pessoal, consoante das
hipéteses de incidéncia, oferta-nos o ‘fato gerador’ do ICMS. Com efeito, ndo basta haver circulagéo.
E mister que a pessoa promotora da circulagio seja industrial, comerciante, produtor agropecuario ou
equiparado” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretagio e da
Exoneracdo Tributaria: (o significado do art. 116, paragrafo Unico, do CTN) 3. ed. Séo Paulo:
Dialética, 2003, p. 96).

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretagdo e da Exoneracao
Tributaria: (o significado do art. 116, paragrafo Gnico, do CTN) 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
98.
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NORMA TRIBUTARIA

Hipdtese de incidéncia — Fato previsto como
jurigeno

Consequéncia juridica — dever tributario
decorrente

1.Aspecto material: descricdo do fato juridico
tributavel (exs.: obter renda, prestar servico, vender
mercadoria).

2. Aspecto temporal: momento e periodo de
ocorréncia do fato gerador (exs.. anual,
consumando-se em 1° de janeiro do ano
subsequente, instantdneo — no momento da venda,

1. A quem pagar? (sujeito ativo)
2. Quem deve pagar? (sujeito passivo)

3. Quanto pagar? (base de calculo, aliquota,
reducdes, etc.)

4. Como, quando e onde pagar?

futuro — em caso de incidéncia antecipada).

3. Aspecto espacial: condigdes territoriais de
incidéncia (nacional, estadual ou municipal ou,
ainda, “na Zona Franc¢a de Manaus™)

4. Aspecto pessoal: condigdes e qualificacbes
relativas as pessoas envolvidas com o fato (pessoa
fisica, juridica, “comerciante”, “portador de

deficiéncia”, etc.)

E importante observar, contudo, que as distingdes nos modelos propostos se
justificam ndo apenas pelos diferentes modos de compreender o tema que cada um dos
doutos mestres do Direito Tributario houve por bem escolher, mas também pelos

187 elucida

diferentes pressupostos dos quais partiram. E que o Professor Paulo de Barros
os critérios da endonorma por meio da qual surge a obrigacao tributaria, a partir da qual
incidird a perinorma (ambos termos utilizados por Carlos Cossio), essa sim que daria
origem ao dever de pagar o tributo propriamente dito, como sancdo prevista a
ocorréncia do fato gerador.
Flavio Couto Bernardes®®, ao analisar as diferentes estruturas da norma
tributaria, apontou que:
[...] outros autores sustentam que todos os aspectos da norma tributaria
encontram-se na hipétese de incidéncia, na medida em que seria necessaria a
existéncia dos mesmos para a realizacdo do fato gerador. Ocorre, contudo,
que o fato jurigeno é uma parte da estrutura normativa tributaria, gerando
automaticamente sua consequéncia (hipotética), para que consolide a relagdo

juridica. Deve-se analisar a norma em sua integralidade, com as delimitacfes
de cada parte que a compde.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.

188 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributéria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 135.
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Sacha Calmon Navarro Coélho expde que a estruturagdo da norma, como
acima expendida, apresenta-se em situacdo estatica. Quando ha sua
ocorréncia pelo preenchimento dos aspectos normativos, passa-se a sua
analise dindmica. Neste particular, deve-se esclarecer que a incidéncia é do
mandamento ou consequéncia endonormativa, quando a hip6tese ocorre.

Desse modo, essa apreensao integral da norma tributaria é, inclusive, a que
melhor se coaduna com hipétese de incidéncia tributaria proposta por Geraldo
Ataliba’®, segundo o qual “a norma tributéria, como qualquer outra norma juridica, tem
sua incidéncia condicionada ao acontecimento de um fato previsto na hipétese legal,
fato este cuja verificag@o acarreta automaticamente a incidéncia do mandamento”.

De qualquer modo, 0 exame da teoria da norma tributaria proposta pelo
Professor Sacha Calmon denota a existéncia de aspectos da incidéncia da norma
tributéria e também da consequéncia juridica. Afinal, as respostas aos questionamentos
colacionados pelo professor revelam a existéncia de outros aspectos no consequente
normativo, tais como 0s aspectos quantitativo, temporal e especial referentes a
delimitacdo da obrigacdo de pagar e 0s aspectos subjetivo, que contém 0s requisitos
para apuracdo do responsavel tributério e o aspecto procedimental, elemento da norma
tributaria segundo a licdo de Flavio Couto Bernardes™®.

Nessa esteira, talvez seja possivel cogitar de uma norma tributaria com a

seguinte estrutura:

NORMA TRIBUTARIA

Hipdtese de incidéncia — Fato previsto como Consequéncia juridica — dever tributario
jurigeno decorrente
Aspecto material Aspecto quantitativo
Aspecto temporal Aspecto temporal
Aspecto espacial Aspecto espacial
Aspecto pessoal Aspecto subjetivo
Aspecto procedimental

189 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 46.

1% BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 90.
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Analisada, portanto, a estrutura da norma tributaria, cabe apresentar um a
um os aspectos que a compdem, elucidando suas especificidades, a partir do modelo

tedrico ilustrado no quadro acima.

4.2.1 Aspectos da hipotese de incidéncia tributaria

Ainda que tomando como referéncia especifica para as digressdes a seguir,
sobretudo as obras de Paulo de Barros'®*, Sacha Calmon®®? e Flavio Bernardes™®, vale

retomar as licdes do mestre Geraldo Ataliba™®*

que, com a objetividade e clareza que lhe
eram inerentes, ensinava que a hipotese de incidéncia tributaria “¢ primeiramente a
descricdo legal de um fato, é a formulacdo hipotética, prévia e genérica, contida na lei,
de um fato (¢ o espelho do fato, a imagem conceitual de um fato, ¢ seu desenho)”. Desse
modo, a hipotese de incidéncia da norma tributaria é a descricdo do fato gerador por
meio da elucidacdo dos aspectos que denotam a sua materialidade, as circunstancias de
tempo e de lugar em que surge a obrigacdo tributaria e quem o pratica, ou seja, quem é o

contribuinte:

a) Aspecto material

Pode-se compreender o aspecto material da hipotese de incidéncia como o
nucleo da hipétese de incidéncia tributaria, pois é o ponto central ao qual convergem
todas as outras determinacdes do legislador quando estabelece os critérios que permitem
a verificacdo do fato gerador’®. Nesse ponto, Paulo de Barros'®® faz importante

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.

192 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneracéo
Tributaria: (o significado do art. 116, paragrafo unico, do CTN) 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
103.

1% BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 123.

19 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 58.

1% Como lembra Flavio do Couto Bernardes, “A doutrina pétria distinguiu o termo fato jurigeno/hip6tese
de incidéncia de fato gerador. O primeiro é o suposto fatico descrito abstratamente na norma
tributaria, levado a categoria de hipétese, enquanto o segundo é a confirmagdo concreta daquele
suposto abstrato. Esta separacdo foi apresentada por Alfredo Augusto Becker e desenvolvida pela
doutrina brasileira, tendo como seu principal expoente o saudoso mestre Geraldo Ataliba.”
(BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e
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adverténcia, no sentido de pontar que nido se pode definir esse critério™®’ como mera
descricdo objetiva do fato tributavel, uma vez tal descrigdo inevitavelmente abarcaria as
circunstancias de espaco e de tempo que o condicionam. E, assim, estar-se-ia
conceituando a propria hipdtese de incidéncia tributaria.

Assim, para que seja possivel conceituar o aspecto material da incidéncia
tributéria, ndo se podem abarcar elementos estranhos capazes de prestar-lhe feicdo
definitiva, tal como a previsdo de um evento. Trata-se, portanto, de tarefa um tanto
desafiadora defini-lo sem fazer referéncia aos elementos temporal e espacial que
circundam o fato jurigeno.

Para isso é necessario, portanto, um grau elevado de abstracdo que permita
extrair o que, para além do fato em si, ja circunstanciado no tempo e no espaco, define o
cerne material da hipotese de incidéncia. Esse exercicio permite que se identifiquem as
expressdes genéricas designativas de comportamentos ou fatos, que encerrem em si um
“fazer”, “dar” ou “ser/estar”. Assim, pode-se definir o nlcleo da incidéncia tributéaria
como a expressdo formada por um verbo e seu complemento, que constituem o
elemento principal da norma tributaria, como por exemplo, “vender mercadoria”,

29 <¢ 29 <¢

“prestar servi¢o”, “auferir renda”, “ser proprietario de bem imovel”, etc.

b) Aspecto temporal

O aspecto temporal, por sua vez, refere-se (e aqui ndo hd como deixar de ser
redundante) as circunstancias de tempo em que o fato jurigeno ocorre, delimitando o
momento de sua configuracdo. Paulo de Barros conceitua “o critério temporal das
hipbteses tributarias como aquele conjunto de elementos que nos permite identificar a
condicdo que atua sobre determinado fato (também representado abstratamente —

critério material), limitando-o no tempo™%.

seus reflexos na formacao do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 125).

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 125.

W7 54 apontamos aqui a distin¢do realizada entre os termos “critério” (adotado por Paulo de Barros
Carvalho) e “aspecto” adotado por Sacha Calmon, e aqui reproduzido.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 137
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Certa dificuldade se apresenta em relacdo a esse aspecto, uma vez que, por
vezes, o0 legislador o apresenta de forma implicita, deixando ao intérprete a tarefa de
promover a andlise da norma e destrinchd-lo. Cada tributo tem seu aspecto material
especifico, que pode ser definido como uma data do ano-calendario ou uma
periodicidade cronoldgica. Assim, o aspecto temporal pode ser imediato, quando da
verificacdo da ocorréncia da hipdtese prevista no nucleo da norma (aspecto material) ou
pode ser mensal, anual, assim por diante.

Importante apontar, nesse topico, que as delimitacbes atinentes a
antecipacdo ou postergacao e demais digressdes acerca do recolhimento do tributo ja
ndo dizem respeito ao aspecto temporal da incidéncia tributaria, mas sim & consequéncia
normativa, na qual se encontram todos os elementos que se referem ao modo, lugar,

guantia e momento do recolhimento do tributo.

c) Aspecto espacial

O aspecto espacial da hipotese tributaria consiste no conjunto dos elementos
necessarios e suficientes para se delimitarem as circunstancias de lugar que
condicionam a verificacdo do fato juridico. Como lembra Paulo de Barros, ha quem
limite esse aspecto aos critérios necessarios para “delinear os lindes dentro dos quais se
faz cogente a norma juridica. Seria, por assim dizer, o ambito territorial de aplicacdo das
leis™°.

Tal simplificagdo, no entanto, reduz a dimenséo desse elemento, tornando-o
mero indicador, quase sempre implicito, do campo de validade da proposicao juridico-
normativa. Nao se trata, portanto, de mero critério de competéncia para aplicacdo da
norma tributaria, mas também dos critérios que podem sim alterar a sua incidéncia e,
desse modo, a consequéncia, fazendo existir ou ndo tributo a recolher aos cofres de

determinado ente federativo.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 132.
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d) Aspecto pessoal

O aspecto pessoal, ao contrério do que se possa, a primeira vista, imaginar,
ndo contempla a eleicdo do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, isto é, aquele que
tem a obrigacdo de realizar propriamente o pagamento como adimplemento da
obrigagdo tributaria. Aqui se trata “das condigdes subjetivas que a norma tributéria pode

incluir na configuragio do fato jurigeno™?®

para delimitacdo do contribuinte, ou seja, do
sujeito que pratica o fato gerador.

Esse é o caso, por exemplo, dos requisitos para incidéncia do ICMS, que é
tributo que grava a circulacdo de mercadorias realizada por comerciante, de modo que a
obrigagdo tributaria ndo surge da mera ocorréncia do aspecto material (circulacdo
juridica), sendo imprescindivel que se dé por meio das pessoas expressamente
designadas por lei. Foi precisamente o aspecto pessoal, como lembra Flavio Bernardes,
que levou o Supremo Tribunal Federal®® a considerar inconstitucional a exigéncia do
ICMS na importacdo de bens realizada por pessoa que nao fosse contribuinte do

imposto (comerciante).
4.2.2 Aspectos do consequente da norma tributéria

Ocorrido o fato abstrato previsto na hipétese de incidéncia, surgira a
obrigacdo tributaria, que sera, entdo, delimitada em valor de acordo com 0s seus
elementos quantitativos e deverd ser paga, dentro das condi¢des de tempo e lugar
previstas em lei, pelo sujeito passivo. Desse modo, no consequente da norma tributaria,

encontram-se 0s seguintes aspectos:

200 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 97.

201 \/ide julgamento no bojo do RE 203075 e o entendimento consolidado no enunciado da Stimula 660
do STF: “Nao incide ICMS na importagdo de bens por pessoa fisica ou juridica que ndo seja
contribuinte do imposto”. (Fonte).
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a) Aspecto quantitativo

O aspecto quantitativo refere-se ao conjunto de elementos necessarios para
apurar 0 quantum da obrigacdo tributaria, referentes ndo s6 a aliquota, se fixa ou
percentual, mas também a mensuracao da base de calculo, isto é, o valor sobre o qual
incidird a aliquota de modo a apurar quantitativamente o tributo. Além da apuracdo da
base imponivel e do valor total do tributo, nesse aspecto também se situa, por exemplo,
0 que mais puder interferir no valor efetivo a ser recolhido ao Eréario, incluindo a

existéncia de créditos e regimes especiais.

b) Aspecto espacial

O aspecto espacial da consequéncia normativa por vezes se confunde com o
da hipétese de incidéncia, que normalmente vai atrair desde logo a obrigacdo de
recolher propriamente o imposto. Mas essa ndo é uma relacdo necessaria, ja que a lei
tributaria pode delimitar a incidéncia do imposto em um determinado lugar, mas que o
recolhimento se dé em outro. Esse é o caso, por exemplo, das operacdes que tém
recolhimento de tributo centralizado, como a incidéncia do ICMS sobre servigcos de
comunicacéo ndo medidos prestados entre diferentes unidades da federac&o®*.

c) Aspecto temporal

Os elementos temporais da obrigacdo tributaria surgida a partir da
ocorréncia do fato gerador referem-se as condi¢cdes que permeiam a definicdo do
momento exato do recolhimento do tributo. H& casos em que o momento do
recolhimento antecede a propria ocorréncia efetiva do aspecto material da incidéncia,
como no ITBI, em que se exige o recolhimento para se realizar o registro, mediante o
qual ocorrera efetivamente a transmissdo que atrai a incidéncia do imposto, ou nos casos

de substituicdo tributéria progressiva. H& ainda hipdteses nas quais o fato gerador

202 1,C 87/96: “Art. 11. O local da operagio ou da prestagdo, para os efeitos da cobranga do imposto e
definicdo do estabelecimento responsavel, é:
§ 6° Na hipotese do inciso Ill do caput deste artigo, tratando-se de servicos ndo medidos, que
envolvam localidades situadas em diferentes unidades da Federagdo e cujo prego seja cobrado por
periodos definidos, o imposto devido sera recolhido em partes iguais para as unidades da Federagdo
onde estiverem localizados o prestador e o tomador.”.
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acontece e o recolhimento é deixado para posteriori, como nos casos de substituicdo
tributéria regressiva ou, ainda, de datas especificas para pagamento apds determinado
periodo de apuracéo.

d) Aspecto subjetivo

1) Sujeito ativo
No polo ativo da obrigacdo tributaria, figura o sujeito titular do credito
tributario que surge com a ocorréncia do fato gerador, que tem o poder-dever de realizar
a cobranca. Entretanto, ¢ importante observar que a “capacidade de ser o sujeito ativo da
relagdo juridica de natureza tributaria ndo se confunde com a competéncia para
instituicdo do tributo™®®. Essa distincdo tem como base o préprio Cédigo Tributéario

Nacional que, no art. 702

, estabelece expressamente que a funcdo de arrecadar os
tributos e fiscalizar o adimplemento das obrigacdes tributarias pode ser conferida por
uma pessoa juridica de direito pablico a outra, ou até mesmo a pessoas juridicas de

direito privado.

i) Sujeito passivo
Os sujeitos passivos “sdo as pessoas fisicas ou juridicas que tém o dever de
cumprir a prestacao exigida pelo sujeito ativo, isto é, o pagamento do crédito oriundo do
nascimento da obrigacdo tributaria, formalizado pelo ato de lancamento ou
antecipadamente por expressa disposicao normativa”?®®, Portanto, enquanto o aspecto

pessoal da incidéncia normativa abarca os elementos relativos ao contribuinte, ou seja,

203 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 100.

204 Art. 7° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicéo das funcdes de arrecadar ou fiscalizar
tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisfes administrativas em matéria tributaria, conferida
por uma pessoa juridica de direito pablico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituicdo.

§ 1° A atribuicdo compreende as garantias e os privilégios processuais que competem & pessoa
juridica de direito pablico que a conferir.

§ 2° A atribuicdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa juridica de direito
publico que a tenha conferido.

8§ 3% Ndo constitui delegagdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito privado, do encargo
ou da funcdo de arrecadar tributos.

205 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 100.
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aquele que realiza o fato gerador, no aspecto subjetivo da consequéncia normativa
encontram-se os elementos que perpassam a qualificacdo do responsavel tributario, que
pode ser tanto o préprio contribuinte, quanto um terceiro, segundo os critérios que serdo

elucidados com maior vagar a seguir.

e) Aspecto procedimental

Apbs perpassar pela analise dos demais aspectos, Flavio Bernardes®®
propGe a inclusdo do aspecto procedimental na estrutura da norma juridica tributaria,
que abarca “o conjunto ordenado de fatos juridicos tendentes a cumprir a finalidade
normativa”, sobretudo aqueles relativos a formalizagdo do crédito tributario, que
informam os requisitos do langcamento, passando pelas normas que regulam o processo
administrativo, até a formatac&o do titulo executivo propriamente dito. E o que se extrai,
inclusive, do préprio conceito de tributo, j& destrinchado, segundo o qual se trata de
obrigagdo pecuniéria cobrada mediante atividade administrativa vinculada.

Desse modo, a inclusdo do aspecto procedimental na estrutura da norma
tributaria evidencia que ndo € possivel se exigir tributo de qualquer sujeito a revelia do
que dispde as normas que regulamentam todo o procedimento da cobranca do crédito
tributario. E o que ensina Flavio Bernardes®’:

Tratando-se a hipétese de incidéncia de um fato ou conjunto de fatos
juridicos, suficientes a incidéncia da norma pela subsun¢do da realidade aos
seus aspectos abstratos, nota-se que o aspecto procedimental somente se faz
presente no consequente normativo, quando surge a obrigacdo tributéria.
Nesse momento cronoldgico que surge a relacdo juridica entre sujeitos ativo
e passivo, iniciando o direito de agir do fisco no sentido de exigir o

cumprimento da prestacdo pecunidria, que s6 pode se desenvolver pela
observéancia do procedimento, consoante regras do direito positivo.

A relacdo juridico-tributaria € compulsoria e cabe ao proprio Fisco o poder-
dever de formaliza-la por meio do lancamento e de formar o titulo executivo
extrajudicial sem anuéncia do devedor, o sujeito passivo da obrigaco. E, portanto, o

processo administrativo que garante ao destinatario da observancia na norma a sua

206 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 128.

27 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006, p. 131.
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participacdo efetiva, respaldada na ampla defesa e no contraditério, e que reveste o
titulo executivo da certeza e liquidez necessarias para que seja possivel instruir futura
execucéo fiscal.

Esse conjunto ordenado de fatos denominado procedimento inicia-se, na
seara tributaria, a partir do exercicio do direito de fiscalizacdo pelo sujeito ativo com a
consequente instauracdo do processo administrativo; e encerra-se a depender da
modalidade de langamento adotado para cada espécie tributaria e dos fatos identificados
pelo Fisco. De qualquer modo, tratando especificamente do que diz respeito ao presente
trabalho, identificados quaisquer terceiros que se pretenda responsabilizar pelo
adimplemento da divida tributaria, deve o processo administrativo inclui-los,
resguardando a sua ampla defesa e o contraditério como garantia de influéncia efetiva
nos provimentos.

O procedimento, na verdade, € o Gnico mecanismo que garante seguranca
juridica e que a cobranca do tributo tera fundamento apenas nas previsoes legais e ndo
na mera necessidade arrecadatoria, que ndo pode nortear a aplicagdo das normas

tributarias. Na licdo de Geraldo Ataliba®®:

Os institutos e categorias juridicas s6 sdo validos e operantes nos quadrantes
do direito. Dai o terrivel engano dos que pensam que a economia e o direito
podem estudar um mesmo objeto, o tributo, por exemplo, intercambiando
informacdes, observacdes, principios e técnicas de compreensdo, operacao e
aplicacdo. O conceito de tributo, para o direito, nasce e esgota-se no universo
juridico.

Assim, do mesmo modo, o Direito Penal Tributario ndo deve e ndo pode se
orientar por finalidades arrecadatérias, préprias da seara econémica e das financas
publicas. Ao contrario, deve observar estritamente as normas constitucionais e legais,
sobretudo as pertinentes a tributacdo, ja que condutas puniveis em ambito criminal
somente serdo aquelas consideradas mais graves quanto a violagdo dos bens juridicos
tutelados. Dessa forma, apenas a partir do que o Direito Tributario identificar (de forma
prévia) como ilicito é que se poderdo selecionar as condutas criminalmente relevantes.
Por essa razdo, em primeiro lugar, seréd preciso elucidar os requisitos tributarios para a
responsabilizacdo pessoal de sécios e administradores, para entdo verificar as hipoteses

em se tipificam de fato os crimes contra a ordem tributaria.

28 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 24.
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5 A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA: CONTRIBUINTE E
RESPONSAVEL

Quando ocorre o fato previsto na hipdtese de incidéncia da norma, da-se
origem a relacdo juridico-tributaria entre o ente tributante e o sujeito que realiza o fato
imponivel, que se denomina como contribuinte, e incide o tributo. Como visto
anteriormente, no entanto, atrelada & endonorma da incidéncia, encontra-se a perinorma
que estabelece o dever de recolher o valor correspondente ao adimplemento da
obrigacdo tributaria ao denominado responsavel tributario — lato sensu, ja que o Cédigo
Tributario Nacional distinguiu contribuinte e responsavel do seguinte modo:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

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

| - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situa¢do que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei.

Assim, existe, na nomenclatura do CTN, responsavel tributario quando
existe um terceiro, que ndo o contribuinte que realiza o fato gerador, incumbido do
dever de pagar o tributo. Nas palavras de Sacha Calmon:

O sujeito passivo é denominado pelo CTN de contribuinte quando realiza, ele
préprio, o fato gerador da obrigacdo, e de responsavel quando, ndo realizando

o fato gerador da obrigacéo, a lei Ihe imputa o dever de satisfazer o crédito
tributario em prol do sujeito ativo.”®®

Nessa mesma esteira, Leandro Paulsen®® pontua que “diferentemente do
contribuinte, os demais sujeitos passivos ndo guardam relacdo tdo estreita com o fato
imponivel [de modo] que sua responsabilidade possa dele ser deduzida, de modo que
devem ser determinados explicitamente pela lei. Sdo responsaveis por ‘divida alheia’”.
A necessidade de previsao legal expressa na qual se fundamente a responsabilizacéo de
terceiro € corolario da propria legalidade tributaria, que, positivada na forma do art. 150,

I, assim estabelece:

209 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 507

219 pAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicéo tributérias. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014, p. 56.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...].

A necessidade de uma norma especifica que trate dos requisitos para a
responsabilizacdo de um terceiro foi diagnosticada com precisdo por Aliomar
Baleeiro®, para quem deve haver previséo, inclusive, de um fato gerador secundario

que lastreie a elei¢do do responsavel tributario:

Toda vez que estamos diante da eleicdo de um responsavel por lei, estamos
em face de duas normas juridicas interligadas. A primeira € a norma basica
ou matriz, a que nos referimos anteriormente, que disciplina a obrigacdo
tributaria principal ou acesséria. A segunda é a norma complementar ou
secundaria, dependente da primeira, que se presta a alterar apenas 0 aspecto
subjetivo da consequéncia da norma anterior, uma vez ocorrido o fato
descrito em sua hipo6tese. Nesse sentido, podemos falar em hipétese ou fato
gerador basico ou matriz e em fato gerador secundario, complementar ou
dependente. Se ndo ocorrer o fato descrito na hipotese de incidéncia da
norma bésica ou matriz, ou mesmo correndo e estando extinta a obrigacdo do
contribuinte, entdo também inexistira a obrigacéo do responsavel tributario.

E completa:

Os principios fundamentais tributarios, como legalidade, anterioridade ou
espera nonagesimal, irretroatividade, capacidade contributiva e igualdade
aplicam-se as normas tributarias em geral, quer em relacdo ao contribuinte,
quer em relacdo ao responsavel tributario.

Somente lei, como ato préprio do Poder Legislativo, pode emitir normas
tributérias, quer estejamos falando da norma bésica ou matriz, quer estejamos
nos referindo a norma secundéria-dependente, que institui a obrigacdo do
responsavel. Igualmente, o dever do responsavel tributario sujeita-se a
observancia dos principios da irretroatividade e da anterioridade (ou espera
nonagesimal, tratando-se de contribuicdo social de custeio da seguridade
social). E mais, o legislador deve garantir a adequagdo do dever a capacidade
econdmica do contribuinte e do responsavel tributario.

Desse modo, o ente federado competente para instituir determinado tributo
somente pode cobra-lo de quem se encontra expressamente obrigado por lei, seja como
contribuinte, seja como responsavel.

Como ensina Sacha Calmon, a responsabilidade tributaria pode ser
conferida de duas formas®;

i) Substituicdo: que se configura quando o responsavel substitui o contribuinte

em virtude expressa previsao em lei; e

211 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12.
ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013, p. 1113.

22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 508.
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il) Transferéncia: em que o sujeito recebe, em virtude de disposicdo legal, o
dever de pagar o tributo atribuido anteriormente a outro, que se encontra
impedido de adimplir a obrigacédo de pagar a que estava incumbido.

Aqui trataremos especificamente da segunda hipotese, atinente a
transferéncia, na qual se encontram os casos de responsabilizacdo pessoal de sdcios e
administradores por condutas dolosas, que podem — ou ndo — justificar sua persecugédo
pelo Direito Penal Tributario, ja que as demais hipdteses de responsabilidade de pessoas
fisicas abarcam precipuamente a responsabilidade direta, por tributo préprio, na

qualidade de contribuinte.

5.1 A responsabilidade tributaria das pessoas juridicas e a responsabilidade dolosa

das pessoas fisicas

A responsabilidade tributaria das pessoas juridicas se da quando a
legislacdo imputa a elas o dever de recolher tributos incidentes sobre fatos geradores
préprios (como contribuintes) ou sobre fatos geradores praticados por terceiros com 0s
quais tenham alguma vinculacdo (como responsaveis stricto sensu), conforme
esclarecido em topico anterior. Essa € a responsabilidade juridico-administrativa pelo
recolhimento do tributo, atinente, nesse ponto, apenas ao recolhimento das exacdes,
obrigacdes essas que existem, tdo somente, em ambito tributario.

No entanto, como ja também apontado, essa responsabilidade pelo
recolnimento do tributo pode, por vezes, ser transferida, alternativa ou
cumulativamente, aos sécios e administradores das pessoas juridicas pelas obrigacdes
tributarias das pessoas juridicas, sempre dentro dos ditames do Cddigo Tributario
Nacional.

Por essa razdo, muitas vezes a responsabilizacdo de soOcios e
administradores se da equivocadamente com base no art. 124 do CTN, que assim
disp0e:

Art. 124. S&o solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigacéo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio
de ordem.



94

Em relacdo ao inciso I, ao contrario do que tentam sustentar as Fazendas
Publicas, o referido dispositivo ndo é uma carta branca que autoriza a inclusdo de
qualquer sécio ou administrador no polo passivo por terem suposto “interesse” no
resultado econdmico do fato objeto da tributacdo. Misabel Derzi**3, ao identificar que o
CTN ndo esclarece 0 que seria exatamente “interesse comum”, pontua que, em
principio, se trataria dos “participantes do fato gerador”. Trata-se, portanto, de interesse
juridico (operacional), ndo meramente econémico®.

Ja no que se refere ao inciso Il do art. 124, em principio, a lei poderia
expressamente designar como responsavel solidario alguém que néo tivesse tal interesse
comum, mas nunca quem nao estivesse de algum moco vinculado ao fato gerador. Além
disso, como destaca Leandro Paulsen ao examinar o aludido dispositivo, “o legislador
ndo pode estabelecer solidariedade para pessoas que o préprio CTN considera

»215 que é precisamente o caso dos sdcios e

responsaveis pessoais ou subsididrios
administradores para os quais 0 CTN traz disposicOes especificas, como se vera seguir.
Portanto, ndo podem ser incluidos, no polo passivo da obrigacdo tributaria, socios e
administradores com fundamento no art. 124.

De seu turno, o art. 128 do Codigo Tributario Nacional trata dos dois
tipos de responsabilidade tributdria anteriormente mencionas — substituicdo e
transferéncia, esta Ultima objeto da presente andlise, estabelecendo as disposi¢des que
devem nortear aplicacdo de todos os demais dispositivos que o sucedem tratando da

matéria. Confira-se:

23 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario
brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013, p.
1119.

Esse é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, consignado em caso relatado pelo Ministro
Luiz Fux, atualmente integrante do Supremo Tribunal Federal: “Nesse segmento, conquanto a
expressdo "interesse comum™ encarte um conceito indeterminado, € mister proceder-se a uma
interpretacdo sistematica das normas tributarias de modo a alcancar a ratio essendi do referido
dispositivo legal. Nesse diapasdo, o interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacdo principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relacédo juridica
gue deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isso porque feriria a légica juridico-tributaria a
integragdo, no polo passivo da relacéo juridica, de alguém que ndo tenha tido qualquer participacdo na
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo.” (STJ, Informativo n° 0382 Periodo: 2 a 6 de fevereiro de
2009. REsp 884.845-SC, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 5/2/2009)

Leandro Paulsen ainda destaca a necessidade de observancia dos demais dispositivos do CTN,
sobretudo do art. 128, para fundamentagdo da responsabilidade com base no art. 124: “Também néo
pode estabelecer solidariedade para quem ndo guarde relagdo com o fato gerador, que sequer pode
figurar como substituto ou como responsavel em nenhum grau” (PAULSEN, Leandro. Direito
Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 15. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 954).

214
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Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

O dispositivo claramente impde que o terceiro a ser responsabilizado
esteja vinculado ao fato gerador da obrigacdo tributaria pela qual foi legalmente
responsabilizado. Obviamente, ndo se demanda uma relacdo direta e pessoal com o
evento jurigeno, pois, nesse caso, estariamos diante de um contribuinte (art. 121,
parégrafo Unico, 1, CTN), e ndo de um responsavel tributario, mas sim um vinculo
indireto com a situacdo que desencadeou juridicamente a formacdo da obrigacdo
tributaria.

Desse modo, o art. 128 se traduz em uma verdadeira limitacdo ao poder

de tributar?'®

, Cujo destinatario é precipuamente o legislador ordinario, que ndo é livre
na estatuicdo das hipdteses de responsabilizacdo tributaria. Ao contrario, devem ser
rigorosamente observados o0s preceitos condicionantes ali previstos, que exigem que a
responsabilidade (i) decorra de previsao legal (lei em sentido estrito); (ii) seja expressa e
(iii) envolva pessoa ligada ao fato juridico tributavel®*’.

Como ensina Sacha Calmon, o terceiro requisito remete diretamente ao
corolério da capacidade contributiva, cuja insercdo remonta ao anteprojeto do Cédigo
(1953), de autoria de Rubens Gomes de Sousa, a questéo estava posta no art. 163:

Sem prejuizo do disposto no Capitulo V do Titulo VI do Livro V, a lei
tributéria poderé atribuir de modo expresso a responsabilidade pela obrigacao
tributaria principal a terceira pessoa, expressamente definida, com excluséo

da responsabilidade do sujeito passivo, ou em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo por parte deste.?*®

Na Comissao do IBDF (Instituto Brasileiro de Direito Financeiro), hoje
ABDF (Associacdo Brasileira de Direito Financeiro), por inspiracdo de Gilberto de
Ulhéa Canto®®, segundo Sacha Calmon, foi formulada uma modificacdo no corpo do
artigo, ao argumento de que "como esta redigido ndo nos parece que possa subsistir.

216 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar. Atualizagdo Misabel de
Abreu Machado Derzi. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

21T COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 518.

218 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 519.

219 YLHOA CANTO, Gilberto de. Codificagdo do Direito Tributério. Rio de Janeiro, Instituto Brasi-
leiro de Direito Tributario, 1955, p. 39.
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Permitiria a transferéncia do Onus tributario a qualquer terceiro sem nenhuma
justificativa, e facultaria a discriminagdo. E mister, para que se torne razoavel,
condicionar-lhe a aplicacéo aos casos em que o terceiro tenha alguma vinculagédo ao fato
gerador ou aos atos, negécios ou relacdes que lhe dao origem. Acrescente-se: desde que
seja parte interveniente na situacdo ou ato definidos como fato gerador da
obrigagdo."*%.

A figura especifica da responsabilidade de terceiros encontra-se, no CTN,
nos arts. 134 e 135, que, nas palavras de Paulo de Barros®*, “denunciam, com forca e
expressividade, o timbre sancionatdrio que vimos salientando”.

O art. 134 é aplicavel as hipdteses de responsabilizacdo solidaria nos
casos em que ndo for possivel exigir o cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

I11 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - o sindico e o0 comissério, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatério;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio;

VII - os socios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.

Trata-se, portanto, de hipotese de responsabilidade subsidiaria a partir da
constatacdo objetiva do inadimplemento da obrigacdo tributaria, dispensando qualquer
juizo de caréater subjetivo. Desse modo, realizado o lancamento do tributo com base
apenas em tal dispositivo, ndo é possivel inferir qualquer conclusdo a respeito da
existéncia do dolo, pressuposto da persecucdo criminal em ambito tributario, como se

vera a seguir.

220 Assim, Ulhda Canto, ao exigir a vinculagdo do "responsavel" ao fato gerador, quis assegurar ao
responsavel a possibilidade econdmica ou juridica de recuperar-se do énus tributario que lhe foi
imposto pela lei em beneficio do Fisco. Ressalta-se que a emenda proposta foi acolhida pelo governo,
embora com outra redacéo (Projeto Osvaldo Aranha, 1954). Passou-se a dizer que a responsabilidade
seria de “terceira pessoa vinculada de fato ou de direito ao respectivo fato gerador”, como ja apontado
acima.

221 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 341.
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Aqui nos interessa, portanto, o disposto no art. 135, especialmente no

inciso Ill, que trata especificamente da responsabilizacdo pessoal de sbcios e
administradores:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a

obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes

ou infrag&o de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Essas sdo hipoteses normativas cuja aplicacdo depende de digressdo
probatéria pela administracdo publica, a quem incumbe a apresentacdo de provas,
quando do langamento tributéario, da existéncia efetiva de tais pressupostos faticos
capazes de justificar a responsabilizacdo pessoal de algum sécio ou administrador. A
exemplo do que fez o professor Paulo de Barros Carvalho destrinchando o conceito de
tributo, é preciso também destrinchar esse trecho especifico do Codigo Tributéario:

i) Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias:

Ao estabelecer a responsabilidade tributaria, o legislador complementar
acertadamente previu a necessidade de se tratar de “crédito tributario”, que somente
passa a existir com o langcamento, limitando, portanto, a responsabilizacdo pessoal as
dividas devidamente apuradas e constituidas mediante lancamento, que pressupde
processo administrativo regular que inclua a pessoa fisica que se pretende
responsabilizar para que ela possa apresentar sua defesa quanto ao que de fato e de
direito entender pertinente.

ii) resultantes de atos praticados:

A responsabilidade pessoal com base nesse dispositivo se refere,
portanto, apenas as obrigacOes tributarias diretamente decorrentes dos atos praticados
pelos sécios ou administradores, de modo que a existéncia de qualquer ilegalidade por
si sO ndo autoriza a responsabilizacdo pessoal genérica. Desse modo, a pratica de ilicitos
estranhos a realizacdo dos fatos geradores e/ou a eventual supressdo de recolhimento
dos tributos ndo permitem que socios e administradores sejam incluidos no polo passivo
da obrigacéo tributaria, devendo ser punidos pelas vias proprias dos outros ramos do

direito, afinal, na esfera tributaria prevalece a legalidade estrita de modo que nédo s6 a
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instituicdo, mas sobretudo a cobranga de tributos, s6 podem se dar dentro dos exatos
limites da lei.

A partir desses pressupostos, o dispositivo elenca trés hipdteses de atos
dos quais possam decorrer obrigacdes tributarias cuja pratica pode autorizar a
responsabilizacdo pessoal de socios ou administradores, elencados nos pontos a seguir.

1ii) com excesso de poderes:

Por excesso de poderes entende-se todo ato que extrapolar os limites dos
poderes conferidos ao sdcio ou administrador pelos atos constitutivos ou pelas diretrizes
operacionais da pessoa juridica. Esse é o exemplo do s6cio ou administrador que, ndo
sendo responsavel pelo cumprimento das obrigagdes tributarias, resolve interferir nessa
seara e toma decisdes que levam a supressao de recolhimento de algum tributo ou a um
recolhimento a menor.

Portanto, atua com excesso de poderes quem age fora do seu ambito
interno, operacional, de competéncia, que pode ser delimitado pelos atos constitutivos
da pessoa juridica ou por diretrizes internas. Desse modo, por outro lado, ndo pode ser
responsabilizado aquele que, exercendo regularmente suas responsabilidades gerenciais,
toma decisBes que levam, eventualmente, a supressao de recolhimentos de tributos sem
que haja infracdo a lei ou do contrato social ou estatutos.

iv) infracgéo de lei:

Uma vez que a incidéncia tributaria se da exclusivamente por previsdo
legal, poder-se-ia argumentar que a mera supressao do recolhimento do tributo seria
infracdo a lei. No entanto, ndo se trata, nesse ponto, de infracdo objetiva, mas de
infracdo subjetiva, dolosa, de algum dever legal relacionado diretamente relacionado a
obrigacdo tributaria principal, que pode ser desde o descumprimento de uma obrigacédo
acessoria, até a pratica de algum ilicito propriamente dito, mas do qual deve decorrer
diretamente a supressdo do recolhimento (ou recolhimento a menor) do tributo. Eis a
licdo do Professor Sacha Calmon:

Pois bem, o simples ndo recolhimento do tributo constitui, é claro, uma
ilicitude, porquanto o conceito lato de ilicito é o descumprimento de qualquer
dever juridico decorrente da lei ou de contrato. Da-se que a infracdo a que se
refere o art. 135 evidentemente ndo é objetiva, mas subjetiva, ou seja, dolosa.
Para os casos de descumprimento de obrigagdes fiscais por mera culpa, nos
atos em que intervieram e pelas omissdes de que foram responsaveis, basta o

art. 134, anterior, atribuindo aos terceiros dever tributario por fato gerador
alheio. No art. 135 o dolo é elementar. Nem se olvide de que a
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responsabilidade aqui é pessoal (ndo ha solidariedade); o dolo, a ma-fé hado
de ser cumpridamente provados.”

N&o basta, portanto, que se verifique a existéncia de alguma ilegalidade,
mas de uma ilegalidade dolosamente relacionada ao inadimplemento da obrigacéo
tributaria principal®®. Nesse sentido é também a licdo de Leandro Paulsen®*:

E importante considerar que a qualidade de s6cio, por si s6, ndo pde a pessoa
em posicdo de poder colaborar decisivamente para assegurar o adequado
cumprimento das obrigacdes tributarias da empresa, o que sé Ihe compete
quando se reveste também na condicdo de diretor. Ainda assim, o que pode o

socio-diretor fazer é agir com diligéncia e correcdo, cumprindo as leis
tributarias.

Além disso, é importante observar que o dispositivo fala expressamente
em “infracdo de lei” de modo que o dispositivo ndo autoriza a responsabilizacdo de
socios e administradores por violagdes exclusivas de normas de carater infralegal ou de
origem contratual. E que o legislador complementar expressamente incluiu, entre as
hipteses de responsabilizacdo, uma Unica espécie de contrato particular: os atos
constitutivos de uma determinada sociedade, excluindo, logicamente, portanto, as
demais espécies.

v) [infragéo de] contrato social ou estatutos:

Quando o sécio ou administrador extrapola os ditames dos atos
constitutivos da sociedade, contrato social ou estatutos, a depender da forma societaria
adotada, relativos as suas competéncias individuais dentro da dindmica operacional, ele
age com excesso de poderes, primeira hipdtese de responsabilizacdo pessoal, ja
analisada. Esse ponto, portanto, refere-se as demais formas de violagbes das disposicdes
constitutivas atinentes, por exemplo, ao exercicio do objeto social. Desse modo, caso
dolosamente o s6cio ou administrador permita ou ordene o exercicio de atividades
estranhas ao objeto social de modo a criar obrigacGes tributarias que vierem a ser
inadimplidas, podera ser pessoalmente responsavel pelo adimplemento do crédito

tributario correspondente.

222 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 15. ed. Rio de Jangiro:
Forense, 2016, p. 641.

22 Por essa razio o STJ formulou o enunciado da Stmula 430: “O inadimplemento da obrigacéo
tributéria pela sociedade néo gera, por si 0, a responsabilidade solidaria do sdcio-gerente.”

224 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 188.
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Apenas adimplidos tais requisitos é que serd possivel se cogitar na
responsabilizacdo pessoal de socios ou administradores pelo descumprimento de
obrigagdes tributarias pelas pessoas juridicas. Desse modo, pessoas poderdo ser
responsabilizadas em ambito tributdrio em duas hipoOteses apenas: (a) como
contribuintes, pelos tributos proprios; (b) como terceiros responsaveis pelas pessoas
juridicas, adimplidos os requisitos da legislacdo tributaria, sendo que, em ambos o0s
casos, para que seja possivel a persecugdo criminal devera, ainda, ser comprovada a

existéncia do dolo.

5.2 As obrigacdes acessorias e a capacidade colaborativa

A obrigacdo acessoria tem por objeto prestacBes, positivas ou negativas,
estabelecidas como forma de garantir a fiscalizacdo tributaria instrumentos que
possibilitem a realizacdo de uma investigagéo e controle adequados do recolhimento de

tributos a cujo pagamento esteja obrigado o sujeito passivo®®

. As obrigacdes acessorias
compreendem, a titulo exemplificativo, a escrituracdo de livros fiscais, emissdo de notas
ficais, entrega de documentos, interplures.
O CTN conceitua o fato gerador e o sujeito passivo da obrigacdo acesséria

da seguinte forma:

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que, na

forma da legislacdo aplicavel, impGe a pratica ou a abstencdo de ato que ndo

configure obrigacéo principal.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessdria é a pessoa obrigada as
prestacdes que constituam o seu objeto.

Pode-se, assim, afirmar que as obrigacfes acessorias sdo condutas positivas
ou negativas que os contribuintes devem observar por determinagdo legal ou infralegal
(j& que tem sido admitida pela jurisprudéncia a imposicdo de dever acessorio por
decreto ou instrucdo normativa, posicionamento em relacdo ao qual guardamos
reservas).

Inobstante a “acessoriedade” da obrigacdo, ndo significa que a sua
existéncia dependa de uma obrigacgéo principal a qual se subordine, ao contrario do que

se poderia supor a vista do principio de que o acessério segue o principal. Trata-se de

225 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 497.
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fonte autdbnoma de dever cuja observancia é obrigatoria, independentemente da
existéncia efetiva de eventual fato gerador de obrigacdo principal — basta, apenas, que
haja a possibilidade de existéncia em potencial. Como lembra Hugo de Brito
Machado?*®, a obrigagdo acessria somente é valida se estabelecida no interesse da
fiscalizacdo do adimplemento, ainda que em potencial, da obrigacdo principal,
posicionamento que foi referendado pelo STJ?.

228 traz a baila o conceito de

Avangando no tema, Leandro Paulsen
capacidade colaborativa, principio norteador tanto da atividade legislativa, no
estabelecimento de obrigacbes acessorias e na eleicdo de responsaveis tributarios,
quanto na aplicacdo da legislacdo tributaria no tocante a exigéncia de tributos de
terceiros.

Nessa linha, apenas poderiam ser estabelecidas obrigacdes acessorias
razoaveis?®® aqueles que tivessem condicdes de efetivamente colaborar com a
administracdo fazendaria com informagfes relevantes para a fiscalizagdo tributéria.
Além disso, apenas poderiam ser escolhidos como responsaveis tributarios aqueles
sujeitos que, diante da existéncia de um dever de cuidado previamente estabelecido em
lei, teriam a obrigacdo de, em conjunto com o contribuinte (ou responsavel tributario

por substitui¢do), zelar pelo fiel adimplemento das obrigac¢des tributarias.

226 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. S3o Paulo: Atlas, 2004.
v. 2, p. 301
227 Assim se manifestou o Superior Tribunal de Justiga sobre o tema: “O ente federado legiferante pode
instituir dever instrumental a ser observado pelas pessoas fisicas ou juridicas, a fim de viabilizar o
exercicio do poder-dever fiscalizador da Administragdo Tributéria, ainda que o sujeito passivo da
aludida ‘obrigag@o acessoria’ ndo seja contribuinte do tributo ou que inexistente, em tese, hipotese de
incidéncia tributaria, desde que observados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
insitos no ordenamento juridico. [...] Nada obstante, subsiste o dever instrumental imposto pelo Fisco
Estadual com o intuito de ‘levar ao conhecimento da Administragdo (curadora do interesse publico)
informagdes que lhe permitam apurar o surgimento (no passado e no presente) de fatos juridicos
tributarios, a ocorréncia de eventos que tenham o conddo de suspender a exigibilidade do crédito
tributario, além da extingdo da obrigagdo tributaria’ (ZOCKUN, Mauricio. Regime Juridico da
Obrigacdo Tributéria Acessdria. S&o Paulo: Malheiros, Sdo Paulo, 2005, p. 134). (STJ, Primeira
Secdo, REsp n° 1.116.792/PB, Relator Min. LUIZ FUX, DJe 14/12/2010)
PAULSEN, Leandro. Capacidade colaborativa: principio de Direito Tributario para obrigacdes
acessorias e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
De acordo com Humberto Avila, somente se pode considerar razoavel e proporcional obrigacio
acessOria que constitua objeto adequado da fiscalizacéo tributaria, o que significa afirmar que néo se
podem instituir deveres procedimentais que ndo se prestem efetivamente ao registro de informacées
que podem vir a interessar ao Fisco (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a
aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 173). Confira-se também:
SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 91,
n. 798, p. 23-50, abr. 2002; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 2011, p. 570 et seq.

228

229
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Esse € um parametro fundamental, também, como aponta Paulsen com
propriedade, para aplicacdo dos dispositivos que tratam da responsabilizacdo de
terceiros na esfera tributaria, de modo que, para que um sdcio ou administrador figure
no polo passivo da obrigacdo tributaria, € preciso que, antes de mais nada, ele tenha tido
condicdes efetivas de colaborar com a administracdo publica, no exercicio da
fiscalizacdo tributaria. Desse modo, ausente comprovacao especifica de dolo, apenas as
pessoas responsaveis do ponto de vista operacional pelo adimplemento das obrigacdes
tributarias, com poder decisério para tanto, € que poderiam ser responsabilizadas,
cabendo ao Fisco o dever de apresentar, no bojo do processo administrativo, as provas
da relacéo especifica e individual de cada um com os fatores que levaram a um suposto

inadimplemento.
5.3 O langamento tributario como pressuposto da responsabilidade tributaria

Quando a Constituicdo, em seu art. 5°, LV*°, garante ao participante do
processo administrativo o direito a ampla defesa e contraditdrio, ndo se trata de mera
diccdo formal. Ao contrario, trata-se da previsdo da necessidade de se ofertar, ao sujeito
que integra a relacdo processual, efetiva oportunidade de apresentacdo dos seus
argumentos e provas em face das alegacbes que contra ele sdo apresentadas,
influenciando de forma efetiva cada etapa do processo.

A realidade do processo administrativo patrio, no entanto, encontra-se
um tanto quanto desconectada das previsfes constitucionais, sobretudo no que se refere
a eventuais causas de responsabilizacdo pessoal de socios e administradores por
eventuais dividas tributéarias contraidas pelas pessoas juridicas. O apontamento desses
responsaveis ndo tem sido acompanhado de fundamentos que possam justificar a sua
inclusdo no polo passivo, ao contrério, muitas vezes sdo escolhidos aleatoriamente
responsaveis entre uma série de sécios ou administradores, mesmo que, do ponto vista
fatico, ndo tenham tido qualquer relagdo com as decis@es e procedimentos e culminaram

em eventual supressao, total ou parcial, de recolhimento de algum tributo.

230 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios
e recursos a ela inerentes;
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Além dos ditames constitucionais, a auséncia de fundamentacao
especifica que justifique a inclusdo de sécios ou administradores como sujeitos passivos
da obrigacdo tributéria viola a propria natureza do lancamento que, nos termos do CTN,

¢ ato administrativo plenamente vinculado:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacéo
da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langcamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Assim como o0s demais atos administrativos, o langamento deve ser
motivado e fundamentado. Com esteio na Lei n° 9784/99%%, Hely Lopes Meirelles**
diz que “denomina-se motivacdo a exposi¢do ou a indicacdo por escrito dos fatos e dos
fundamentos juridicos do ato”. Motivar significa apresentar e explicar, de maneira clara
e congruente, os elementos que formaram o convencimento da autoridade, indicando os
fatos e os fundamentos juridicos que foram considerados. Na licdo de Celso Antbnio

233

Bandeira de Mello“*®, a motivacao:

Integra a “formalizagio” do ato, sendo um requisito formalistico dele. E a
exposicdo dos motivos, a fundamentagdo na qual sdo enunciados (a) a regra
de Direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para decidir e,
muitas vezes, obrigatoriamente, (¢) a enunciacdo da relagdo de pertinéncia
I6gica entre os fatos ocorridos e o ato praticado. Nao basta, pois, em uma
imensa variedade de hip6teses, apenas aludir ao dispositivo legal que o
agente tomou com base para editar o ato. Na motivacdo transparece aquilo
que o agente apresenta como “causa” do ato administrativo [...]..

E é justamente com base nessa fundamentacdo, no caso especifico do
lancamento tributario, que o contribuinte ou responsavel tributario apontado no auto de
infracdo podera apresentar sua defesa. E 0 que se extrai ndo apenas do CTN, mas
sobretudo da Constituicdo da Republica de 1988, que além de consagrar a legalidade
tributaria (art. 150, 1), estabelece a ampla defesa e o contraditério como garantias do

contribuinte, inclusive em esfera administrativa.

231 Regula o processo administrativo no &mbito da Administracéo Publica Federal.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
151.

23 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 380.
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Desse modo, sendo o lancamento condicdo de existéncia da propria
obrigagdo tributaria — conforme determina o aspecto procedimental elucidado por Flavio
Couto Bernardes®®*, para que qualquer sujeito seja responsabilizado, seja pessoa fisica
ou juridica, é imprescindivel que a ele seja conferida a oportunidade de apresentacao de
defesa administrativa em nome proprio, uma vez que a cobranca judicial da divida, na
esfera tributéria, se dard com base em titulo extrajudicial — a certiddo de divida ativa —
que s6 goza de presuncédo de certeza e liquidez em face do responséavel que nela conste
em virtude das garantias de ampla defesa e contraditorio que devem ser observadas na

fase que antecede a sua expedicao.

24 BERNARDES, Flavio Couto. O aspecto procedimental como elemento da norma tributaria e seus
reflexos na formacgdo do titulo executivo. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2006.
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6 OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Adentrando especificamente nos crimes contra a ordem tributéria, sera
apresentado, em primeiro lugar, um histérico da legislacdo especifica sobre o tema, para
que seja possivel analisar os elementos que perpassam as condutas previstas na da Lei
n® 8.137/90, especialmente os artigos 1° e 2°, que sdo objeto especifico do presente

estudo: os crimes contra a ordem tributaria.

6.1 Histdrico da legislacdo penal em matéria tributaria

O legislador infraconstitucional entendeu que, em certas ocasifes, o Direito
Tributério se mostra insuficiente para solucionar e punir determinadas violacdes ao bem
juridico que tutela. Por isso, por vezes, é necessaria a intervencao do Direito Penal para
que seja possivel punir as condutas mais graves contra a ordem tributaria.

O entendimento predominante é no sentido de que a legislacdo penal em
matéria tributaria se encontra em consonancia com os principios da Intervencdo Minima
e da Exclusiva Protecdo dos Bens Juridicos. Isso porque o Direito Penal incide apenas
como ultima ratio, o que equivale a dizer que atua apenas quando o Direito Tributario
ndo é capaz de enfrentar, apenas com suas normas, as transgressfes ao Sistema
Tributario. A tutela dos bens juridicos que se ligam a tributos €, sem duvida, penalmente
relevante, uma vez que a receita do Estado é fundamental para o desempenho de todas
as suas funcdes, inclusive voltadas a garantia dos direitos fundamentais.

Seguindo essa posic¢ao, em 07 de dezembro de 1940, foi editado o Decreto-
Lei n° 2.848, conhecido como Cédigo Penal Brasileiro. Diversos crimes previstos no
diploma legal visam a protecdo de questBes ligadas a receita do Estado brasileiro,
transcendendo a érbita do Direito Tributario. A tendéncia de aliar diferentes ramos do
Direito para proteger a ordem tributaria, a ordem econémica, o sistema financeiro, as
financas publicas, a previdéncia social, enfim, o erério publico como um todo, vem se
mostrando, desde entdo, cada vez mais sofisticada.

O proprio Cadigo Penal, desde a sua criagdo, sofreu diversas alteracoes,

dentre elas a incluséo, feita pela Lei n° 9.983/2000, do artigo 168-A** que tipifica o

2% Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional (...).
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crime de Apropriacdo Indébita Previdenciaria e do artigo 337-A%° que criminaliza a
Sonegacdo de Contribui¢do Previdenciaria.

Em que pese a relevante legislacdo que mescla ramos juridicos distintos
para proteger o erario, 0 presente trabalho trata dos crimes contra a ordem tributaria, de
forma que nos ateremos a essa espécie de infracdo criminal. Nesse topico,
especificamente, apresentaremos um breve historico da legislagdo penal em matéria
tributéria desde a década de 1960%".

Em 03 de setembro de 1962 foi editada a Lei n® 4.131/62 para “disciplinar a
aplicacdo do capital estrangeiro e as remessas de valores para o exterior e dar outras
providéncias”. O artigo 17, caput, da referida Lei determinava que:

As pessoas fisicas e juridicas, domiciliadas ou com sede no Brasil, ficam
obrigadas a declarar & (sic) Superintendéncia da Moeda e do Crédito, na
forma que for estabelecida pelo respectivo Conselho, os bens e valores que

possuirem no exterior, inclusive depdsitos bancérios, excetuados, no caso de
estrangeiros, 0s que possuiam ao entrar no Brasil.

O artigo 18%*® do mesmo diploma legal previa que, diante da inobservancia
da declaracéo exigida pela disposicao supra, os valores e dep6sitos bancarios no exterior
seriam considerados produto de enriquecimento ilicito®®°. Desse modo, poderiam ser
objeto de processo criminal.

Apesar de ter sido revogado em poucos anos pelo Decreto-Lei n°
94/1966°°, 0 artigo 18 da Lei n° 4.131/1962 tratou da incidéncia do Direito Penal em

matéria tributaria. Sem davida, o fez de forma timida, uma vez que ndo criou um ilicito

2% Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuigdo social previdenciéria e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas [...].

237 “Inicialmente os crimes tributarios eram apenas aqueles definidos no CP, como, por exemplo, a
falsidade de papeis publicos (art. 293), o contrabando ou descaminho (art. 334), 0 excesso de exacdo
(art. 316, 81°) etc. Posteriormente, outras figuras criminais definidas no CP foram transplantadas para
o campo do Direito Tributario” (HARADA, Kiyoshi; MUSUMECCI FILHO, Leonardo; POLIDO,
Gustavo Moreno. Crimes contra a ordem tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 149).

2% ei n° 4.131/62: Art. 18. A inobservancia do preceito do artigo anterior importara em que os valores e
depositos bancarios no exterior sejam considerados produto de enriquecimento ilicito e como tais
objeto de processo criminal, para que sejam restituidos ou compensados com bens ou valores
existentes no Brasil, 0s quais poderao ser sequestrados pela Fazenda Publica, na medida em que sejam
suficientes para tanto.

29 | ei n° 4.131/62: Art. 83. A penalidade prevista no artigo 18 da lei niimero de 4.131, de 3 de setembro
de 1962, somente sera aplicada as pessoas, referidas no artigo 17 da mesma lei, que deixarem de
cumprir a obrigacéo nele estabelecida, depois de 30 de abril de 1965.

0 Decreto-Lei n° 94/66: Art 14. Ficam revogados os artigos 17, 18 e 19 da Lei n° 4.131, de 3 de
setembro de 1962.
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penal especifico, mas apenas determinou que o descumprimento do disposto no artigo
anterior seria crime, sem sequer remeter, expressamente, a um tipo ja existente.

Apo6s quase dois anos da edigdo da Lei n° 4.131/62, novamente legislou-se
em matéria ligada ao erario, conferindo efeitos criminais. A Lei n°® 4.357, de 16 de julho
de 1964, no artigo 11, alineas “a”, “b” e “c”, criminalizou condutas ligadas ao Fisco.

Nos termos da legislagéo:

Art.11. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriacdo
indébita, definido no art. 168 do Cddigo Penal, o ndo-recolhimento, dentro de
90 (noventa) dias do término dos prazos legais:

a) das importancias do Imposto de Renda, seus adicionais e empréstimos
compulsérios, descontados pelas fontes pagadoras de rendimentos;

b) do valor do Impdsto de Consumo indevidamente creditado nos livros de
registro de matérias-primas (modélos 21 e 21-A do Regulamento do Impésto
de Consumo) e deduzido de recolhimentos quinzenais, referente a notas
fiscais que ndo correspondam a uma efetiva operagdo de compra e venda ou
que tenham sido emitidas em nome de firma ou sociedade inexistente ou
ficticia;

c) do valor do Impdsto do Sélo recebido de terceiros pelos estabelecimentos
sujeitos ao regime de verba especial®*.

Além de estabelecer condutas tipicas, tratando-as como crime de

apropriacdo indébita®*?

243

, a Lei n° 4.357/64 criou possibilidades de extincdo da
punibilidade“™ em relacdo as mesmas. Ainda que as hipoteses trazidas no mencionado
diploma normativo tenham sido posteriormente revogadas pela Lei n°® 8.383/91, o fato
de conter a previsdo de uma causa extintiva da punibilidade que n&o se encontra no rol
exemplificativo do artigo 107 do Cédigo Penal®** foi um marco na legislagdo penal

tributéria.

241 Texto com a grafia da época.

22 Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 168. Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a
detencdo:

243 Lei n° 4.357/64: Art.11.

§1° O fato deixa de ser punivel, se o contribuinte ou fonte retentora, recolher os débitos previstos

neste artigo antes da decisdo administrativa de primeira instancia no respectivo processo fiscal.

§2° Extingue-se a punibilidade de crime de que trata éste artigo, pela existéncia, a data da apuragdo da

falta, de crédito do infrator, perante a Fazenda Nacional, autarquias federais e sociedade de economia

mista em que a Unido seja majoritaria, de importancia superior aos tributos nao recolhido, executados

os créditos restituiveis nos térmos da Lei n® 4.155, de 28 de novembro de 1962.

Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: I - pela morte do agente; 1l - pela

anistia, graca ou indulto; 111 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcéo; V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perdao

aceito, nos crimes de acdo privada; VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite; VII

- (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005); VIII - (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005); IX - pelo

perddo judicial, nos casos previstos em lei.

244
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Salienta-se que esse instituto juridico é semelhante a uma causa impeditiva
da aplicagéo da(s) pena(s) abstratamente prevista(s) no tipo penal. Equivale a dizer que,
por meio da extincdo da punibilidade, desaparece a pretensdo punitiva estatal (jus
puniendi), de forma que, apesar de determinado fato ser tipico, ilicito e culpavel, o
Estado ndo poderéa aplicar a san¢éo a ele prevista.

A possibilidade de cessar a pretensdo punitiva de um crime tributario por
meio do pagamento do débito acarretou em uma divisdo doutrinaria. De forma sucinta,
ha doutrinadores®* que sustentam que o Direito Penal foi descaracterizado no ambito
tributario, funcionando apenas como uma medida de maior convencimento para que 0S
tributos sejam pagos.

Em que pese o questionamento da legitimidade do uso desse instituto penal
como forma de coercdo para que os contribuintes cumpram as obrigacgdes tributéarias, a
partir da previsdo acerca da extin¢do da punibilidade em razdo do pagamento do débito,
constante na Lei n° 4.357/64, diversos outros diplomas legais que trataram de matéria
tributéria com incidéncia no Direito Penal adotaram esse beneficio, estabelecendo, por
vezes, alguma diferenciacdo para a sua concessao.

A titulo de exemplo, em 22 de marco de 1965, foi editado o Decreto n°
55.852 que aprovou o regulamento do denominado Impésto do Sélo (sic). Em seu artigo
67, estabelecia a possibilidade de acdo penal para as condutas listadas nos respectivos
incisos e alineas®*®. Da mesma forma, no artigo 80, caput, foram descritas condutas que

constituem o crime de apropriacdo indébita®’’. Na linha da Lei n° 4.357/64, 0 Decreto

25 A titulo exemplificativo, cita-se a critica de Sacha Calmon: “O dirigente de empresa, acuado pelo
Direito Penal, muitas vezes acaba por pagar valores indevidos a enfrentar as agruras de uma agéo
penal totalmente injustificada. Agora mesmo, em Minas Gerais, se quer forcar empresas de outro
grupo a pagar divida de empresa paralisada do filho do empresario, numa tentativa de criar por ficcéo,
na marra, um mesmo ‘grupo econdémico’. Esta insuportavel o rumo que o MP estd tomando. Quando
se depara com inadimpléncia, corre-se em cima dos parentes, das empresas dos parentes.

E necessario resgatar o elemento essencial do tipo penal tributario, qual seja, o dolo, o que evitaria a
instauracdo de inquéritos e oferecimento de dendncias, que assumem o carater de cobranga por coagao
penal, em completo desrespeito as garantias fundamentais. Se a pessoa declara, mas ndo recolhe,
parcela o débito e paga prestacGes e depois para, ha inadimpléncia, jamais sonegacdo, que exige 0
ocultamento do tributo (no caso nada se oculta).” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Cobranga
tributaria por  coagdo  penal viola  garantias  fundamentais. Disponivel  em:
https://www.conjur.com.br/2017-fev-07/sacha-calmon-cobranca-tributaria-coacao-penal-viola-
garantias-fundamentais. Acesso em 15.01.19.

Decreto n° 55.852/65: Art. 67. Sem prejuizo da agdo penal cabivel, ficardo sujeitos: [...]

Decreto n°® 55.852/65: Art. 80. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriagdo indébita,
definido no art. 168 do Codigo Penal, a falta de recolhimento, em qualquer caso dentro de noventa
dias do término dos prazos regulamentares, do imp6sto lancado no Registro do Impdsto do Sélo.

246
247
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n°® 55.852/65 previu causas extintivas da punibilidade®*® das condutas configuradoras do
crime previsto no artigo 168, do Codigo Penal. No mesmo sentido da lei retro
mencionada, o decreto em questdo estabeleceu limite temporal para que a punibilidade
pudesse ser extinta. Nos termos no 81°, artigo 11, da Lei n° 4.357/64 e do §1°, artigo 80,
do Decreto n° 55.852/65, a decisdao administrativa de primeira instancia, no respectivo
processo fiscal, era o termo final para que o recolhimento do débito pudesse gerar a
extin¢do da punibilidade do contribuinte devedor.

No ano seguinte a extincao da punibilidade nos crimes tributarios ganharia
novo contorno. Em verdade, as prdprias condutas tidas como infragbes penais
adquiriram novo aspecto, uma vez que a conduta ilicita no &mbito tributrio ganhou tipo
penal préprio, ao invés de simplesmente enquadrar-se em um tipo j& previsto.

Assim, em 14 de julho de 1965, foi promulgada a Lei n°® 4.729, conhecida
como Lei de Sonegacdo Fiscal, com o intuito de definir o crime de sonegacéo fiscal e
dar outras providéncias. Além de definir a mencionada infragcdo penal e a ela cominar

249

pena de detencdo cumulada com multa®™”, ainda estabeleceu causas de aumento de

pena®®, além de outras determinagdes. Dentre essas, merece destaque a extingdo da

2%8 Decreto n° 55.852/65: Art. 80. §1° O fato deixara de ser penalmente punivel se o responsével recolher
0 débito antes da decisdo administrativa de primeira instancia, no respectivo processo fiscal. § 2°
Extingue-se a punibilidade pela existéncia, na data da apuracéo da falta de crédito do infrator, perante
a Fazenda Nacional, autarquias federais e sociedades de economia mista em que a Unido seja
majoritaria, de importancia superior ao tributo ndo recolhido, excetuados os créditos restituiveis nos
térmos da Lei n° 4.155, de 28 de novembro de 1962. 83° A acdo penal serd iniciada por meio de
representacdo da Procuradoria da Republica, a qual a autoridade julgadora de primeira instancia €
obrigada a encaminhar as pecas principais do feito, destinados a comprovar a existéncia do crime,
logo apos a decisdo final condenatéria proferida na esfera administrativa.

Lei n® 4.729/65: Art 1°. Constitui crime de sonegacao fiscal: | - prestar declaracéo falsa ou omitir, total
ou parcialmente, informagéo que deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e

249

quaisquer adicionais devidos por lei; Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou
operacOes de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengdo de
exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica; Il - alterar faturas e quaisquer

documentos relativos a operagBes mercantis com o propdsito de fraudar a Fazenda Publica; IV -
fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter
dedugdo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das sang¢des administrativas cabiveis. V -
Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer percentagem
sbbre a parcela dedutivel ou deduzida do impbsto sbbre a renda como incentivo fiscal. Pena:
Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vézes o valor do tributo.

Lei n® 4.729/65: Art.1° (...). §1°. Quando se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida & multa
de 10 (dez) vézes o valor do tributo. 82° Se 0 agente cometer o crime prevalecendo-se do cargo
publico que exerce, a pena serd aumentada da sexta parte. §3° O funcionario pdblico com atribuicdes
de verificagdo, lancamento ou fiscalizacdo de tributos, que concorrer para a pratica do crime de
sonegacdo fiscal, serd punido com a pena déste artigo aumentada da térca parte, com a abertura
obrigatdria do competente processo administrativo.

250
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punibilidade, prevista no artigo 2°. Ao contrario dos diplomas anteriormente citados,
que aceitavam o pagamento do débito até a decisdo de primeira instancia no respectivo
processo fiscal, a Lei de Sonegacdo Fiscal exigiu que o agente recolhesse o tributo
devido antes do inicio da acdo fiscal propria na esfera administrativa para que se
operasse 0 beneficio®".

Pouco apds a promulgacdo da Lei de Sonegacédo Fiscal, em 14 de julho de 1965,
foi promulgado o Decreto-Lei n® 94, em 30 de dezembro de 1966, com o objetivo de
alterar a legislacdo do Imposto de Renda e dar outras providéncias. O mencionado
diploma legal, em seu artigo 7°, dispds sobre a extin¢do da punibilidade dos crimes de
sonegacdo fiscal em relacdo a declaracdo de bens e de rendimentos provenientes do
exterior®®?, determinando que o instituto teria incidéncia desde que a mencionada
declaracdo fosse feita até 30 de abril de 1967.

Ja o Decreto-Lei n® 94/1966, alem de criar a citada hipdtese especifica de
extingdo da punibilidade nos crimes de sonegacdo fiscal, criou também outra causa,
desta vez, genérica:

Art. 8° Além do caso de que trata o artigo 2° da Lei n° 4.729, de 14 de julho
de 1965, também se extinguird a punibilidade dos crimes nela previstos, se,
mesmo iniciada a a¢do fiscal, 0 agente promover, até 31 de janeiro de 1967, o
recolhimento dos tributos e multas ou, ndo estando ainda julgado o respectivo

processo, depositar na reparticdo competente, em dinheiro ou em Obrigacgdes
do Tesouro, a importancia néle considerada devida.

Como se pode notar, a legislacdo penal em matéria tributaria vem, ha muito,
oscilando em relacdo a previsao do pagamento como causa de extin¢do de punibilidade,
alterando, por vezes, o limite temporal para que a mesma se aperfeicoe. Tal constatagdo
evidencia o uso abusivo do Direito Penal como mero braco da arrecadacdo, uma vez que
as benesses criminais variam ndo de acordo com o grau de reprobalidade social das
condutas, mas com a conveniéncia e necessidade do caixa das Fazendas Publicas,
notadamente da Unido Federal.

Nesse sentido, em 1967, a Lei n® 4.729/64 (Lei de Sonegacao Fiscal) sofreu
nova alteracdo no que tange a extincdo da punibilidade dos crimes nela previstos. O

Decreto-Lei n® 157, de 10 de fevereiro de 1967, determinou que:

51 | ei n° 4.729/65: Art. 2°. Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente
promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a acdo fiscal
propria.

22 Decreto-Lei n° 94/66.
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Art 18. Nos casos de que trata a Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965,
também se extinguird a punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo
iniciada a acdo fiscal, o agente promover o recolhimento dos tributos e
multas devidos, de acérdo com as disposi¢es do Decreto-lei n° 62, de 21 de
novembro de 1966, ou déste Decreto-lei, ou, ndo estando julgado o respectivo
processo depositar, nos prazos fixados, na reparticdo competente, em
dinheiro ou em ObrigacOes Reajustaveis do Tesouro, as importancias nele
consideradas devidas, para liquidagdo do débito ap6s o julgamento da
autoridade da primeira instancia.

Percebe-se que, de fato, hd uma tendéncia de aumentar a possibilidade da
configuracdo da extingdo da punibilidade como forma de estimular o pagamento do
débito. O Decreto-Lei ora citado é de clareza solar nesse sentido, uma vez que, além da
determinacdo genérica sobre o fim da pretensdo punitiva nos Crimes de Sonegacgéo
Fiscal, prevista no caput do artigo 18, trouxe disposicao especifica para o contribuinte
que requeresse, até 15 de marco de 1967, a retificacdo de sua situacdo tributaria, antes
do inicio da acéo penal, indicando as faltas cometidas. Assim, trouxe expressamente que
a extincdo da punibilidade ndo prejudicava a obrigacdo do pagamento dos tributos e
multas devidos®®.

O Decreto-Lei n® 157/67 dispbs ainda sobre a extin¢do da punibilidade nos

crimes tributarios de forma geral®*

, compreendidos como aqueles que as legislagdes da
época remetiam ao Codigo Penal, principalmente como Apropriacdo Indébita.
Corroborando o uso da extingdo da punibilidade como forma de incentivo a
diminuigdo das fraudes fiscais, ainda em 1967 foi editado o Decreto-Lei n® 326 para
dispor sobre o recolhimento do imposto sobre produtos industrializados e dar outras
providéncias. Em seu artigo 2° estabeleceu a excludente de punibilidade caso os
responsaveis efetuassem o pagamento do débito espontaneamente ou, “quando

instaurado o processo fiscal, antes da decisdo administrativa de primeira instancia®>>”.

253 Decreto-Lei n° 157/67: Art. 18. (...) §1° O contribuinte que requerer, até 15 de marco de 1967, &
reparticdo competente retificagdo de sua situacdo tributéria, antes do inicio da ac&o fiscal, indicando as
faltas cometidas, ficara isento de responsabilidade pelo crime de sonegacéo fiscal, em relagdo as faltas
indicadas, sem prejuizo do pagamento dos tributos e multas que venham a ser considerados devidos.

4 Decreto-Lei n° 157/67: Art. 18. (...) § 2° Extingue-se a punibilidade quando a imputagio penal, de
natureza diversa da Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, decorra de ter o agente elidido o pagamento
de tributo, desde que ainda ndo tenha sido iniciada a acdo penal se 0 montante do tributo e multas for
pago ou depositado na forma déste artigo.

25 Decreto-Lei n° 326/67: Art. 2°. A utilizacdo do produto da cobranca do impdsto sobre produtos
industrializados em fim diverso do recolhimento do tributo constitui crime de apropriacdo indébita
definido no art. 168 do Codigo Penal, imputavel aos responsaveis legais da firma salvo se pago o
débito espontaneamente, ou, quando instaurado o processo fiscal, antes da decisdo administrativa de
primeira instancia.
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Nesse mesmo sentido, em 1968 foi promulgada a Lei n° 5.498,
estabelecendo que, na literalidade de seu art. 1°, “extingue-se a punibilidade de crimes
previstos na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, que define o crime de sonegacao
fiscal e da outras providéncias”. A Lei em questdo, em verdade, foi editada apenas para
conceder um prazo “boénus” para os contribuintes devedores pagarem seus débitos,
conferindo a eles o beneficio de ndo serem responsabilizados no ambito criminal®®.

Em 21 de outubro de 1969, a Lei de Sonegacdo Fiscal sofreu nova
modificacdo no que tange a extin¢do da punibilidade dos crimes nela previstos. Na data
supra, foi editado o Decreto-Lei n® 1.060, que, de forma interessante, no paragrafo Unico
de seu artigo 5°, previu que a punibilidade ndo se extinguiria, ainda que houvesse o0
ressarcimento do dano, caso o contribuinte infrator fosse reincidente®’. Determinou-se,
ainda, no caput do mesmo artigo, que o Crime de Sonegacdo Fiscal, previsto no artigo
1° da Lei n°® 4.729/65, teria a extincdo da punibilidade conforme os crimes de
apropriacdo indébita previstos no artigo 11, da Lei n° 4.357, e no artigo 2°, do Decreto-
Lei n° 326/67%°%. Isso equivale a dizer que a incidéncia do beneficio tinha, como limite
temporal maximo, a decisdo administrativa de primeira instancia, quando ja instaurado
o0 processo fiscal. Ressalta-se que, originalmente, a previsdo constante na Lei de
Sonegacdo Fiscal era que o beneficio penal se aperfeicoaria apenas se o recolhimento do
tributo devido ocorresse antes do inicio da respectiva agéo fiscal*®.

Apdbs esse periodo de intensa atividade legislativa relevante na area
tributaria com incidéncia do Direito Penal, houve certa estabilizacdo da matéria, no
sentido de que ndo houve sucessivas mudangas como apresentado anteriormente, talvez
em virtude do momento politico pelo que passava a sociedade brasileira nas décadas de

1970 e 1980, cuja anélise reflexiva foge ao escopo do presente trabalho.

256 | ej n° 5498/68: Art. 1°. Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos na Lei nimero 4.729, de 14 de
julho de 1965, para os contribuintes do impésto de renda que, dentro de 30 (trinta) dias da publicacéo
desta Lei, satisfizerem o pagamento de seus débitos na totalidade, ou efetuarem o pagamento de 12
(primeira) quota do parcelamento que Ihes tenha sido concedido.

%7 Decreto-Lei n° 1.060/69: Art.5°, paragrafo Ginico, O ressarcimento do dano n&o extingue a punibilidade
dos crimes referidos neste artigo quando o infrator for reincidente, segundo definido na lei tributaria.

258 Decreto-Lei n° 1.060/69: Art.5°. Aplicam-se ao crime de sonegacéo fiscal, definido no artigo 1° da Lei
n® 4.729, de 14 de julho de 1965, as normas que regulam a extin¢do da punibilidade dos crimes de
apropriacdo indébita previstos no artigo 11, da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964 e no artigo 2° do
Decreto-lei n° 326, de 8 de maio de 1967.

29 Lei n° 4.729/65: Art.2°. Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente
promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a acao fiscal
propria.
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No final de 1990, mais precisamente em 27 de dezembro, foi promulgada
importantissima legislacdo penal tributaria: a Lei n® 8.137, que definiu os crimes contra
a ordem tributaria, econébmica e contra as relacbes de consumo, além de dar outras
providéncias.

Os crimes que lesam a ordem tributaria, portanto, foram organizados em um
diploma legal, caracterizando, sem dudvidas, um subsistema no grande sistema do
Direito Penal. Essa espécie de delito tem previsdo no Capitulo | da mencionada Lei.

E importante salientar que a Lei n° 8.137/90 nio revogou a Lei de
Sonegacao Fiscal. Contudo, aquela € mais abrangente que essa, uma vez que tipificou
novos crimes, 0 que se mostrava necessario no momento histérico de sua promulgacéo e
dado o incremento dos meios empregados para vilipendiar a ordem tributaria. Em razéo
dessa necessidade de coibir e punir diversas praticas, as penas cominadas na Lei n°
8.137/90 sdo mais severas do que as constantes na Lei n° 4.729/65.

No tocante a extincdo da punibilidade, essa nova legislacdo, inicialmente,
estabeleceu que se operaria caso 0 agente promovesse 0 pagamento do débito, incluindo
as obrigacdes acessorias, antes do recebimento da dentncia criminal®®. Contudo, ap6s
pouco mais de um ano de vigéncia, esse dispositivo foi revogado mediante a
promulgacéo da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991. O artigo 98 da referida Lei
revogou ndo apenas a disposi¢do constante na Lei n°® 8.137/90 sobre a extingdo da
punibilidade, mas todos os dispositivos que tratavam sobre esse instituto nas legislactes
vigentes a época®®’.

Ao que tudo indica, a Fazenda Publica, de um modo geral, percebeu ter
encontrado na extin¢do da punibilidade um importante aliado na tentativa de evitar
danos ao erario em razéo de débitos de contribuintes. Dessa forma, em 26 de dezembro
de 1995, foi promulgada a Lei n° 9.249, que trouxe novamente ao ordenamento juridico
patrio a possibilidade de extinguir a pretensdo punitiva estatal, nos crimes contra a
ordem tributaria, por meio do pagamento do débito:

260 | ej n° 8.137/90: Art.14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o
agente promover o pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da dentncia. (Revogado pela Lei n° 8.383, de 30.12.1991).

%1 | ei n° 8.383/91: Art. 98. Revogam-se o art. 44 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, os §§ 1° e
2° doart. 11 da Lei n°® 4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965,
0 art. 5° do Decreto-Lei n° 1.060, de 21 de outubro de 1969, os arts. 13 e 14 da Lei n° 7.713, de 1988,
o0s incisos 11l e IV e os 88 1° e 2° do art. 7° e o art. 10 da Lei n°® 8.023, de 1990, o inciso Ill e
paragrafo Unico do art. 11 da Lei n° 8.134, de 27 de dezembro de 1990 e o art. 14 da Lei n°® 8.137, de
27 de dezembro de 1990.
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Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°® 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o
agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dendncia.

Importante ressaltar que o artigo 34 da Lei n° 9.249/95 constituiu novatio
legis in mellius, de forma que, consoante o principio da retroatividade da lei penal
benéfica®®?, atingiu os crimes contra a ordem tributaria praticados durante a vigéncia da
Lei n° 8.383/91%°® (que extinguiu as hipéteses de excludente de punibilidade nessa
espécie delitiva), incluindo aqueles que ja tenham sido julgados definitivamente —
sentenca penal condenatdria transitada em julgado). Isso significa que, mesmo que ja se
estivesse executando a pena aplicada na sentenca, o condenado poderia promover o
pagamento de sua obrigacdo tributaria — principal e acessoria — acarretando na extingdo
de sua punibilidade pelo crime cometido.

Apds alguns anos, em 2000, foi editada a Lei n® 9.964, conhecida como Lei
do Refis - Programa de Recuperacdo Fiscal. O Refis € um programa de recuperagédo
fiscal que regula o efeito do parcelamento do débito para as pessoas juridicas que se
encontram em situacdo irregular perante o Fisco. Essa lei determinou que se opera a
suspensdo da pretensdo punitiva do Estado — em relacdo a pessoa fisica que atua no
nome da pessoa juridica — nos crimes tributarios se a adesdo ao parcelamento se der
antes do recebimento da dendncia criminal®®. Da mesma forma que a Lei n°® 9.249/95
adotou o recebimento da dentncia como termo final para a possibilidade do beneficio
penal, a Lei do Refis também o fez.

Importante ressaltar a inovacdo consistente na previsao da suspensdo da
pretensdo punitiva decorrente do parcelamento®. Até entfio, o legislador trabalhava
apenas com a extingdo da punibilidade, sem prever qualquer causa suspensiva
especifica. Contudo, em razdo da aplicacdo do parcelamento do débito como medida de
incentivo a regularidade da situacao das empresas juridicas perante a Fazenda Nacional,

as leis tributarias “importaram” novo instituto penal. Frisa-se que, segundo a letra da lei,

%2 CR/88: Art.5° (...). XL - a lei penal néo retroagiré, salvo para beneficiar o réu;

263 | ei n° 8.383/91: Art.2°, paragrafo Gnico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado.

264 |_ei n° 9.964/00: Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 10 e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei no 8.212, de 24 de julho
de 1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do
recebimento da dendncia criminal.

%5 ABRAO, Carlos Henrique. Crime tributério. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 124.
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“a prescrigado criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdao
punitiva®®”.

N&o obstante, a Lei n® 9.964/00 previu também a extingdo da punibilidade,
que ocorreria quando “a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorias,
que tiverem sido objeto de concess&o de parcelamento®®””.

Contudo, a Lei n°® 9.964/00 ndo logrou éxito em seu objetivo, permanecendo
grande o namero de contribuintes em mora. Nesse cenario, em 30 de maio de 2003, foi
editada a Lei n° 10.684, conhecida como Refis Il ou PAES (Parcelamento Especial),
cujo intuito principal foi aumentar o incentivo, principalmente por meio de beneficios
penais, a regularizacdo da situacao das pessoas juridicas devedoras perante o Fisco.

Com o advento da Lei do PAES, houve relevante alteracdo no tratamento
das consequéncias penais dos crimes tributarios. Os institutos da suspensdo e da
extincdo da pretensdo punitiva foram utilizados de forma ampla, gerando maior
facilidade na realizacdo do pagamento dos débitos tributéarios das pessoas juridicas que
se encontravam em situacéo irregular.

A mencionada lei trouxe a previsdo da suspensdo da pretensdo punitiva
“durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada ao agente dos aludidos crimes

estiver incluida no regime de parcelamento®®®”

, ndo exigindo que tivesse ocorrido antes
do recebimento da denuncia, como o fez a Lei do Refis. Essa foi uma grande mudanca,
uma vez que permitiu a suspensdo da pretensdo punitiva a qualquer momento, desde
que a pessoa juridica a qual o agente é vinculado seja incluida em algum programa de
parcelamento. Ressalta-se, entretanto, que a suspenséo da pretensdo punitiva somente se
configura se houver inclusdo em regime de parcelamento, ainda que ndo haja limitacdo

temporal para tanto.

266 | ei n° 9.964/00: Art. 15. (...) § 1° A prescricéo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

27 |ei n° 9.964/00: Art. 15. (...) § 3° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando
a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar 0 pagamento integral dos débitos oriundos de
tributos e contribuicbes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de
parcelamento antes do recebimento da dendncia criminal.

268 |_ei n° 10.684/03: Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento
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Por outro lado, a modificacdo operada quanto ao instituto da extin¢do da
pretensdo punitiva foi ainda mais profunda. Ao contrario da Lei n® 9.964/00, a Lei do
PAES néo exigiu a inclusdo em qualquer programa para a possibilidade de configuracao
desse beneficio penal. Nesse mesmo sentido, ao contrario da Lei do Refis® e da Lei n°
9.249/95%°  nio exigiu que o pagamento integral ou a inclusdo em algum programa se
desse antes do recebimento da denuncia. Alias, ndo foi estabelecido qualquer elemento
temporal para a incidéncia da extingdo da pretensdo punitiva. Confira-se a Lei n° 10.
684/03:

Art. 9° (...). 8 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento

integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios.

A Lei do Parcelamento Especial trouxe profunda mudanca: o pagamento
enseja a extingdo da punibilidade, que ocorre mediante o cumprimento das obrigacdes
principal e acessdria — inclusive nos casos em que ndo houve parcelamento do débito e a
qualquer tempo, conforme consta no artigo transcrito acima.

Os efeitos dessa previsdo se operaram de forma retroativa®®, uma vez que
inquestionavelmente benéfica para aqueles que cometeram crime(s) contra a ordem

tributaria, previsto(s) no(s) artigo(s) 1° e/ou 2°, da Lei n° 8.137/90>"*. Nesse sentido é o

269 | ei n° 9.249/95: Art.34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover 0 pagamento
do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessdrios, antes do recebimento da dendncia.

210 CR/88: Art.5°. (...) XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

270 Decreto-Lei n° 2.848/40: Art.2°, paragrafo Gnico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o

agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada em

julgado.

Lei n° 8.137/90: Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n° 9.964, de

10.4.2000) | - omitir informag&o, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a

fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em

documento ou livro exigido pela lei fiscal; 11l - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota
de venda, ou qualquer outro documento relativo & operacdo tributdvel; IV - elaborar, distribuir,
fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar
de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria
ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena -
reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da
autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou

menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a

infracdo prevista no inciso V. Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n° 9.964, de

10.4.2000) | - fazer declarag8o falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar

outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; Il - deixar de recolher, no

prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos; Il - exigir, pagar ou receber, para si

271
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entendimento do Supremo Tribunal Federal®’?. A titulo exemplificativo, o carater
retroativo da disposicao foi confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Habeas Corpus n° 81.929/RJ, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence:
ACAO PENAL. Crime tributario. Tributo. Pagamento apds o recebimento da
denuncia. Extin¢do da punibilidade. Decretagéo. HC concedido de oficio para
tal efeito. Aplicacdo retroativa do art. 9° da Lei federal n® 10.684/03, cc. art.
59, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo,

ainda que apds o recebimento da dendncia, extingue a punibilidade do crime
tributario®”.

Assim, mesmo tendo sido a dendncia ja recebida e/ou o parcelamento nao
efetuado, tornou-se possivel a extin¢do da punibilidade por meio do pagamento integral
do débito principal e do acessério. Nesse cenario, 0 agente pode receber o beneficio
penal até mesmo se a pena imposta em sentenca penal condenatdria transitada em
julgada ja estiver sendo executada.

O tratamento conferido pela Lei n°® 10.684/03 aos crimes tributarios,
especialmente no tocante a suspensdo e a extingdo da punibilidade, se aplica em todas as
infracBes penais contra a ordem tributaria, e ndo apenas aquelas tipificadas na Lei n°
8.137/90, em razdo da interpretacdo extensiva.

Dessa forma, de acordo com a legislacéo vigente, qualquer que seja o crime
dessa espécie em que o0 agente incorreu, € possivel a suspensdo da pretensdo punitiva,
desde que haja a inclusdo da pessoa juridica a qual é vinculado em qualquer regime de

parcelamento — seja federal, estadual ou municipal®’

- a qualquer tempo. A suspensdo
da pretensdo punitiva impede que corra a prescricdo criminal®”, durante esses

fendmenos enquanto perdurar o parcelamento.

ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de
imposto ou de contribui¢cdo como incentivo fiscal; IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com
0 estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento; V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigagdo tributéria possuir informacédo contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a
Fazenda Publica. Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

22 STF, Primeira Turma, HC n° 81.929/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Rel. p/ Ac. Cezar Peluso, DJ
27.02.2004; RE n° 339.535/RS, relator min. Sepulveda Pertence, DJ 24.03.2004; HC n° 83.936/TO,
Relator Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJ 25.02.2005.

23 STF, Primeira Turma, HC n° 81.929/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Rel. p/ Ac. Cezar Peluso, DJ
27.02.2004.

2% STF, Primeira Turma, HC n° 85.452/SP, relator min. Eros Grau, Primeira Turma, DJ 03.06.2005. HC
n°® 83.936, Relator Min. Joaquim Barbosa, DJ 25.02.2005.

2’5 Lei n° 10.684/03: Art.9°. (...) §1°. A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspenséo da
pretensdo punitiva”. Sobre o tema: PRATES, Jodo Gabriel Fassbender Barreto. A extincdo da
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No tocante a suspensao da pretensao punitiva do Estado, a Lei n® 11.941/09,
conhecida como Refis da Crise, limitou o beneficio penal aos débitos que tiverem sido

objeto de concessdo de parcelamento®”®

. Ainda que esse ja fosse o entendimento ldgico,
a referida lei o trouxe expressamente.

Por outro lado, a Lei do Refis da Crise, em um primeiro momento, parece

ter retrocedido em relagdo a extingdo da pretensdo punitiva, ao prever, em seu artigo 69:

Artigo 69, caput Lei n°® 11.941/09. Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos

crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada com o agente

efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes

sociais, inclusive acessdrios, que tiverem sido objeto de concessdo de
parcelamento.

Contudo, a retrocessdo € apenas aparente. Isso porque a extin¢do da
punibilidade ocorre quando ha o pagamento integral do débito tributario que tiver sido
objeto de parcelamento — conforme consta no artigo supra — ou ndo. Afinal, desde a
promulgacdo da Lei n° 10.684/03, o beneficio penal pode ser conferido a qualquer
momento, inclusive apds o transito em julgado da sentenca condenatéria, e independe
de ter ocorrido parcelamento do débito tributario que foi integralmente quitado.

De acordo com todo o histérico legislativo apresentado e com legislaces
vigentes, é possivel concluir que o legislador confere privilégio ao regular pagamento
do débito tributario em detrimento da persecucdo penal. Por essa razdo, o instituto da
suspensdo da pretensdo punitiva foi expressamente inserido no ambito dos crimes contra
a ordem tributéria, com o advento da Lei n° 9.964 (Refis) no ano 2000. A extin¢do da
pretensdo punitiva, embora mais antiga no campo dos crimes fiscais, sofreu uma
quantidade significativa de alteracdes ao longo da historia de aplicacdo de institutos
penais em matéria tributaria, evidenciando a importancia da incidéncia do Direito Penal
para reforcar o poder do Estado-fiscal, acarretando em consequéncias mais gravosas ao
contribuinte irregular como forma de incentivar o pagamento do débito.

Contudo, cumpre ressaltar que, no cendrio brasileiro mais recente, a mescla

entre o Direito Penal e as areas ligadas diretamente ao erario publico tem demonstrado

punibilidade na dogmatica penal e no direito penal tributario. In: LOPES, Luciano Santos. MARTINS,
Amanda Jales. [Orgs.]. Belo Horizonte: Edidota D"Pléacido. 2017. p. 340.

276 | ej n° 11.941/09: Art.68. E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 10 e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos que tiverem sido
objeto de concessdo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os parcelamentos de que tratam
os arts. 1° a 3° desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei.
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uma tendéncia de fortalecer ndo o Estado-fiscal, mas o Estado que detém a prerrogativa
de punir seus cidaddos em razdo de violagdes as normas do ordenamento juridico.

Recentemente foi promulgada a Lei n® 12.846/2013, conhecida como Lei
Anticorrupcdo, que constituiu uma grande inovacao no esforco de unir diversas areas
para coibir danos a receita estatal. A citada Lei dispde sobre a responsabilidade
administrativa e civil das pessoas juridicas por atos praticados contra a Administracéo
Publica, e representa um marco juridico, pois, até entdo, a legislacdo determinava a
punicao da pessoa fisica apenas.

No Capitulo V do referido diploma legal, estd previsto o denominado
acordo de leniéncia, que se configura como um inovador e importante instituto juridico
no combate — civel e administrativo — a condutas lesivas ao dinheiro publico. Com a
mesma finalidade, o instrumento de colaboracdo também estd previsto no Titulo VI,
Capitulo VII, da Lei n® 12.529/11, cujo objetivo principal ¢ “estruturar o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispor sobre a prevencdo e repressao as
infracdes contra a ordem econdmica”.

Pode-se dizer que até o presente momento da historia brasileira, o Direito
Penal tem servido ao Direito Tributario quase que como um instrumento subsidiario
para aumentar o poder de arrecadagdo, uma vez que sempre se privilegiou a
regularizacdo da situagdo do contribuinte em detrimento da puni¢do criminal. A
utilizacdo de tal mecanismo tem trazido inseguranca e medo aos contribuintes, que
muitas vezes, com o intuito de afastar a persecucdo criminal, acabam por adimplir
créditos tributarios muitas vezes cobrados indevidamente, atento a isso, a Suprema
Corte do Judiciario Brasileiro vem examinando a matéria e pacificou o entendimento no
sentido da necessidade de langcamento tributario definitivo para a tipificacdo nos crimes
contra a ordem tributéria. Tal garantia permite que os contribuintes tentem ao menos,
em esfera administrativa, os direitos a ampla defesa e ao contraditorio que Ihes garante

o Texto Constitucional. E 0 que se examinard com maior vagar a seguir.
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6.2 O lancamento como pressuposto de tipicidade nos crimes contra a ordem

tributaria: o entendimento do Supremo Tribunal Federal®”’

Como visto anteriormente, a obrigacdo tributaria se consolida por meio do
lancamento que, nos termos do art. 142 do CTN, ¢ “o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo 0 caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel”. Ha diversas
modalidades de lancamento, a depender da espécie tributaria e da situacao fatica, mas
cuja analise ndo é objeto do presente estudo.

Aqui nos interessam as hipOteses em que se verifica a supressdo de
recolhimento de tributo ou recolhimento a menor, que via de regra culminardo na
lavratura de um auto de infracdo — ou outro documento equivalente, do qual o
contribuinte serd intimado para, se quiser, apresentar sua defesa, dando inicio ao
processo administrativo tributario. Nesse processo deverdo ser resguardados, como ja
apontado, a ampla defesa e o contraditério e serdo analisados o0s argumentos
apresentados que, caso acolhidos pelo érgdo administrativo julgador, poderdo ensejar a
reforma do langamento com a subsequente reducdo ou até mesmo a extingdo do crédito
tributario, mediante decisdo administrativa irreformavel na forma do art. 156, 1X, do
CTN?8. Também ¢ a decisdo administrativa irrecorrivel, transitada em julgado, que é
capaz de tornar definitivo o lancamento tributario — ou o transcurso do prazo para
impugnagdo sem manifestacdo do contribuinte regularmente intimado.

No entanto, para além do inadimplemento da obrigacdo tributaria, muitas
vezes 0 objeto do langamento pode também configurar crime contra a ordem tributaria.
Assim, diante da tramitacdo de processos administrativos em que se discutiam créditos
tributarios, ndo raras eram as vezes em que, apos iniciada a persecucdo criminal
inclusive com o recebimento da denuncia, ou até mesmo com a prolacdo de decisfes

condenatérias, verificava-se, na esfera administrativa, a existéncia de decisdes

2 Foram analisadas todas os 59 acérddos encontrados no sitio eletrénico no Supremo Tribunal Federal
com a chave: “Stimula Vinculante 24” SUV-000024 - http://www.stf.jus.br. Acesso em: 5 jan. 2019.
278 | ei n° 5.172/66: Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita administrativa, que
ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria;
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favoraveis aos contribuintes extinguindo os débitos tributarios*’®. Desse modo, havia a
vexatoria situacdo em que a propria administracdo fazendaria, por meio do respectivo
6rgdo julgador, reconhecia a inexisténcia de qualquer inadimplemento de obrigacdo
tributaria principal ou acessoria apos o contribuinte ter sofrido, injustamente, portanto, o
peso da persecucdo criminal.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questio em diversas
oportunidades, decidindo em diversos sentidos, até o bojo do HC n° 81.611/DF, de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, no qual foi proferida decisdo pelo plenario da
Suprema Corte, por maioria de votos, consolidando o entendimento no sentido de que a
definitividade do langcamento tributéario seria indispensavel a configuragdo da justa causa
para propositura da agéo penal. Eis a ementa da decis&o:

I. Crime material contra a ordem tributéria (L. 8137/90, art. 1°): langcamento
do tributo pendente de decisdo definitiva do processo administrativo: falta de
justa causa para a acdo penal, suspenso, porém, o curso da prescri¢do
enguanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo. 1.
Embora ndo condicionada a denlncia a representacdo da autoridade fiscal
(ADInMC 1571), falta justa causa para a acdo penal pela pratica do crime
tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto
ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de langamento, quer se
considere o lancamento definitivo uma condicdo objetiva de punibilidade ou
um elemento normativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida por lei a extin¢do
da punibilidade do crime pela satisfacdo do tributo devido, antes do
recebimento da dendncia (L. 9249/95, art. 34), principios e garantias
constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura da
acédo penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia para
questionar, perante o Fisco, a exatiddo do lan¢camento provisério, ao qual se
devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte do processo
criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o
processo administrativo suspende o curso da prescricdo da acdo penal por
crime contra a ordem tributaria que dependa do langamento definitivo.?®

O fundamento da decisédo foi, principalmente, como se extrai do exame do
inteiro teor, a previsdo da possibilidade de extingdo da punibilidade com o pagamento
integral antes do recebimento da dendncia, de modo que, suspensa a exigibilidade do
crédito tributario durante a tramitacdo do processo administrativo — garantia

constitucional conferida ao contribuinte, ndo poderia ser autorizado o inicio da agédo

29 |_uiz Flavio Gomes e Aline Biachini debrucaram sobre a matéria antes da formulacéo do enunciado da
Sumula Vinculante 24, que sera apresentado a seguir, apresentando um panorama da época, em que
imperava ainda maior inseguranca juridica — o que ndo deixa de ser ainda uma realidade atual
(GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Prévio exaurimento da via administrativa e crimes
tributarios. In. TANGERINO, Davi de Paiva Costa; GARCIA, Denise Nunes. (coord.). Direito Penal
Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 84).

2% STF. Tribunal Pleno. HC n° 81.611, Relator Min. Septlveda Pertence, DJ 13.05.2005.
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penal sem que ao jurisdicionado fosse garantida a oportunidade de quitar em momento
oportuno a divida e, assim, evitar o inicio da persecucdo criminal, ou, ainda, de
conseguir suspender punibilidade pela adesdo tempestiva ao parcelamento, antes do

recebimento da dendncia. Eis trecho elucidativo da confirmacéo do voto do Relator:

Acontece que o grande problema, posto com uma clareza e uma
dramaticidade invejaveis no voto do Ministro Nelson Jobim, é que, mal ou
bem, a lei deu ao contribuinte o direito potestativo de impedir a acdo penal
pelo pagamento do tributo antes do recebimento da dendncia. E suspensao do
processo para aguardar a solucéo, embora no &mbito administrativo - isso ndo
me causa espécie -, de questdo prejudicial heterogénea implica suspensao de
UM Processo em curso e, consequentemente, requer o prévio recebimento da
denudncia. De tal modo que, se ao final dessa prejudicial administrativa
heterogénea se concluir que o contribuinte deve um décimo daquilo que,
inicialmente, lhe fora lancado, estaria ele impedido de exercer o direito
potestativo, que, mal ou bem, Ihe deu a lei, de impedir, de extinguir a
punibilidade pelo pagamento, antes do processo, isto é, do recebimento da
denincia. De sua vez, o parcelamento tem por suposto a confissdo. O
pressuposto do parcelamento ¢ a confissdo do débito tributario. E exatamente
a situacdo oposta aquela na qual o contribuinte esté discutindo a existéncia ou
0 montante do seu débito.

Divergiram a Ministra Ellen Gracie, tecendo cuidadosa anélise do caso
concreto e atenta a possibilidade de prescri¢do, e 0 Ministro Joaquim Barbosa votando
pela denegacdo da ordem no habeas corpus por entender que o lancamento definitivo
néo seria requisito legal para apresentacdo criminal, mas que seria devida a suspensao
do processo até decisdo definitiva acerca do langamento tributario. Do voto do ministro,

destaca-se o seguinte trecho:

Disso se extrai que o lancamento tem duas faces. Uma declaratéria da
ocorréncia do fato imponivel e outra constitutiva do crédito tributarioll.
Assim, um determinado comportamento humano, amoldado a hipétese da
regra matriz de incidéncia e do tipo penal, estard subsumido a norma juridica
tributaria e a penal, sujeitando o agente as respectivas consequéncias. De
forma objetiva, o lancamento definitivo condiciona apenas a acdo de
execucao fiscal, até porque ndo existe, para esse fim, acdo de conhecimento
fiscal. A luz desse entendimento, havendo os requisitos para oferecimento da
denlncia, o Ministério Pdblico devera oferecé-la. A seguir, o juiz podera
seguir dois caminhos diferentes, para resolver a questdo prejudicial. O
primeiro, que me parece metodologicamente desinteressante, seria 0 da
decisdo, em carater incidental (ou seja, na motivagdo), sobre a ocorréncia do
fato tipico tributério, hip6tese em que ndo haveria coisa julgada material. Ja o
segundo, mais coerente com tudo aquilo exposto, é o da suspensdo do
processo penal, cumulada com a suspensdo do prazo prescricional, na forma
do art. 93 do Cddigo de Processo Penal, para que se aguarde o desfecho
acerca do lancamento. Dessa forma, apds a decisdo administrativa sobre o
lancamento definitivo (portanto, sobre a ocorréncia ou ndo ocorréncia do fato
imponivel, nos termos da lei tributaria), ou a acdo penal se encerrard sem
julgamento do mérito, ou retomara seu curso com a prova da existéncia do
resultado naturalistico exigido pelo art. I° da Lei 8.137/1990.
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Mais interessante ainda € observar o voto extremamente técnico do Ministro
Cezar Peluso que, apesar de acompanhar o relator, divergiu da fundamentacdo, atento as
nuances do Direito Tributario:

De modo que, sendo tributo elemento normativo do tipo penal, este s6 se
configura quando se configure a existéncia de tributo devido, ou, noutras
palavras, a existéncia de obrigagcdo juridico-tributaria exigivel. No
ordenamento juridico brasileiro, a definicdo desse elemento normativo do
tipo ndo depende de juizo penal, porque, dispde o Codigo Tributario, é
competéncia privativa da autoridade administrativa defini-lo.

Ora - e aqui me parece o cerne da argumentacdo do eminente Relator néo
tenho nenhuma duvida de que s6 se caracteriza a existéncia de obrigacdo
juridico-tributaria exigivel, quando se dé, conforme diz Sua Exceléncia, a
chamada preclusdo administrativa, ou, nos termos no Cédigo Tributério,
quando sobrevenha cunho definitivo ao langamento.

Os autores costumam discutir muito a respeito da suposta contradicdo tedrica
entre as disposicdes dos artigos 113, § 10, e 142, caput, do Codigo Tributario
Nacional, como se se cuidasse de coisas opostas e inconcilidveis. Suponho
que se trate, antes, de normas que apreciam aspectos diferenciados do mesmo
fenémeno juridico.

O art. 113, § 10, quando enuncia que a obrigacéo principal nasce com o fato
gerador, descreve, pura e simplesmente, o fenémeno da incidéncia normativa
(adequagdo da norma ao fato, ou Subsuncédo deste a essa), mas que apresenta
peculiaridade no campo do Direito Tributario: tal incidéncia ndo gera ainda
obrigacdo exigivel; gera s6 obrigacdo particularizada, conquanto ja ndo mais
obrigacdo geral e abstrata, prevista na fattispecie normativa abstrata do
Codigo ou das leis tributarias. E a peculiaridade é que, conforme o art. 142,
s com o lancamento se especificam e concretizam alguns elementos
essenciais a exigibilidade da obrigagdo tributaria. Ou seja, com a ocorréncia
do fato gerador {fattispecie concreta) e a incidéncia conseqiiente da norma
tipica tributéria, tem-se j& obrigacdo juridica, ou, recte, relacdo juridico-
tributéria, da qual se irradia a obrigacdo, mas esta ainda é inexigivel, porque é
s6 com o ato de lancamento que sobrevém os demais elementos
indispensaveis & sua exigibilidade, como se vé clarissimo ao disposto no
caput do art. 142, o qual estatui que o langamento tende:

"[...] a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel."

Sem a atividade completa do langcamento, pois, é inoperante, em termos de
exigibilidade da obrigacdo ja delineada, a mera aplicacdo do art. 113, § 10. E
isso significa e demonstra, a mim me parece que de maneira irrespondivel,
que o langamento tem natureza predominantemente constitutiva da obrigacdo
exigivel: sem o lancamento, néo se tem obrigacdo tributaria exigivel.

Assim como o Ministro Carlos Velloso:

Esta € uma questdo elementar em direito tributario: sé ha crédito tributério,
ndo obstante a obrigacdo tributaria nascer com a ocorréncia do fato
imponivel, que é a realizacdo, no mundo das coisas, da hipéGtese de
incidéncia, sd ha crédito tributario, repito, com a realizacdo do langamento.
Isso € de disposicdo expressa do Codigo Tributario Nacional, que é a lei
complementar a regular, por forca da Constitui¢do, a matéria (art. 146 da
Constituico).
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Em sentido semelhante, posicionou-se o STF nos autos da ADI n° 1.571/DF,
de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, cujo objeto era a anélise da constitucionalidade
do art. 83 da Lei n° 9.430/1996%" que estabelece que a representacdo fiscal para fins
penais “serd encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na
esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente”. Por
maioria de votos, vencidos os Ministros Carlos Britto e Ellen Gracie, foi julgada

improcedente acdo de inconstitucionalidade em deciséo assim ementada:

Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 83 da Lei no 9.430, de
27.12.1996. 3. Arguigdo de violagdo ao art. 129, | da Constituigdo. Notitia
criminis condicionada "a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a
exigéncia fiscal do crédito tributario”. 4. A norma impugnada tem como
destinatarios os agentes fiscais, em nada afetando a atuagdo do Ministério
Pdblico. E obrigatoria, para a autoridade fiscal, a remessa da notitia criminis
ao Ministério Publico. 5. Decisdo que ndo afeta orientacdo fixada no HC
81.611. Crime de resultado. Antes de constituido definitivamente o crédito
tributario ndo ha justa causa para a acdo penal. O Ministério Publico pode,
entretanto, oferecer denuncia independentemente da comunicagdo, dita
"representacdo tributaria”, se, por outros meios, tem conhecimento do
lancamento definitivo. 6. Ndo configurada qualquer limitacdo a atuacdo do
Ministério Publico para propositura da acdo penal publica pela pratica de
crimes contra a ordem tributaria. 7. Improcedéncia da ac&o.*

E importante destacar trecho do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes,
no sentido de que, em que pese a constitucionalidade do dispositivo, ndo fica obstada a
apuracdo e demais providéncias a serem tomadas pelo Ministério Publico em relacédo
aos crimes contra a ordem tributéria, ficando impedido, tdo somente, o envio da noticia
criminis pelo ente fazendario: “A norma contida no art. 83 da Lei n® 9.430/96 tem como
destinatario os agentes administrativos-fiscais, ndo afetando em nada a atuacdo do
Ministério Publico. Independentemente do encaminhamento da representacdo fiscal ao
Ministério Pabico, podera o Parquet adotar, a qualquer tempo, as medidas necessarias a

propositura da acdo penal”. Esse entendimento vem se mantendo na atualidade?®®

%81 Redagio original: “art. 83. A representagdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
tributéria definidos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, sera encaminhada ao
Ministério Publico apds proferida a deciséo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributario correspondente.”

Redacdo atual: “Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
tributaria previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra
a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisao final, na
esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.”

?82 STF. Tribunal Pleno, ADI n° 1.571, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJ 30.04.2004.

%3 “EMENTA EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.
ALEGACAO DE OMISSAO E CONTRADICAO QUANTO A TESE DE DE VIOLACAO A
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apesar de jurisprudéncia dissonante anterior?®*, sobretudo pela necessidade de apuracéo,

muitas vezes, de outros delitos além daqueles praticados contra a ordem tributéria.

Relacionada ao tema, a possibilidade de compartilhamento com o Ministério Publico de

dados bancarios e fiscais do contribuinte, obtidos pela fiscalizac&o tributaria, encontra-

284

SUMULA VINCULANTE N. 24. QUESTAO DECIDIDA NO DECISUM RECORRIDO. SIMPLES
REITERACAO, NO RECURSO, DOS FUNDAMENTOS DA INICIAL. INVIABILIDADE. 1.
Embargos de declaracdo interpostos contra decisdo monocratica do Relator, recebidos como agravo
regimental. Precedentes: HC 144.709-ED/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJe 1.9.2017; RHC
129.772-ED/PE, Rel. Min. Roberto Barroso, 1% Turma, DJe 9.8.2017; HC 138.443-ED/PB, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe 11.4.2017; e HC 134.222-ED/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, 22
Turma, DJe 23.8.2016. 2. N&o se resumindo a investigacdo a apuracdo de crime material contra a
ordem tributaria - englobando também outros delitos -, ndo ha como acolher a tese de ilegalidade da
medida de busca e apreensdo, por suposta violagdo do enunciado da Sumula Vinculante n® 24 (HC
107.362, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe-039 de 2.3.2015 e HC 118.985-AgR, Rel.
Min. Edson Fachin, Primeira Turma, DJe-128 de 21.6.2016). 3. Juizo de cogni¢do fundado nos
elementos trazidos na impetracdo, sem o revolvimento aprofundado do contetdo probatério, inviavel
na via processual estreita do habeas corpus (HC 92.887/GO, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, DJe
19.12.2012). 4. Simples reiteragdo dos argumentos da exordial do habeas corpus em sede recursal atrai
a incidéncia da regra do art. 317, § 1°, do RISTF (A peticdo conterd, sob pena de rejeicdo liminar, as
razdes do pedido de reforma da decisdo agravada). 5. Embargos de declaragdo recebidos como agravo
regimental, ao qual se nega provimento” (STF. Primeira Turma, HC n® 139.151 ED, Relatora: Min.
Rosa Weber, DJe).

No mesmo sentido: “Ndo ha afronta a Stimula Vinculante 24/STF. Embora se exija o lancamento
definitivo do crédito tributario para o inicio da persecucdo penal nos crimes de sonegacdo fiscal, o
mesmo entendimento ndo se aplica a mera fase investigatéria (HC 106.152, Relatora Min. ROSA
WEBER, Primeira Turma, DJe de 24/5/2016). Tampouco ha nulidade se a medida cautelar teve como
finalidade apurar ndo s a suposta préatica do delito de sonegacdo fiscal, mas também de outros crimes,
como formacédo de quadrilha, lavagem de dinheiro e corrupcdo. 7. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (STF. Primeira Turma, HC n° 130.596 AgR, Relator Min. Alexandre de Moraes, DJe
30.08.2018)

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE INQUERITO. CRIME CONTRA A OR-
DEM TRIBUTARIA. LANCAMENTO DO RESPECTIVO TRIBUTO AINDA NAO
CONSTITUIDO EM DEFINTIVO. SUMULA VINCULANTE 24. ORDEM CONCEDIDA. Nos
termos da Sumula Vinculante 24, imp&e-se o trancamento de inquérito que apura a pratica, em tese, de
crime contra a ordem tributaria (art. 1° da Lei 8.137/1990), se o respectivo langamento tributério ainda
ndo foi definitivamente constituido. Ordem concedida, para o trancamento do inquérito, quanto ao
crime descrito no art. 1° da Lei 8.137/1990, até que ocorra o respectivo langamento definitivo do
tributo.” (HC 96832, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
10/08/2010, DJe-168 DIVULG 09-09-2010 PUBLIC 10-09-2010 EMENT VOL-02414-02 PP-00389)
“Habeas corpus. Crime contra a ordem tributéria (art. 1° da Lei n°® 8.137/90). Delito de natureza
material. Impossibilidade de realizacdo de atos persecutdrios antes da formac&o definitiva do crédito
tributario. Entendimento consolidado na Simula Vinculante n® 24. Ordem concedida. 1. Os delitos
previstos no art. 1° da Lei 8.137/90 sdo de natureza material, exigindo-se, para a sua tipificacdo, a
constituicdo definitiva do crédito tributario para o desencadeamento da acéo penal. 2. Carece de justa
causa qualquer ato investigatorio ou persecutorio judicial antes do pronunciamento definitivo da
administracdo fazendaria no tocante ao débito fiscal de responsabilidade do contribuinte. 3. No caso
em exame, é incontroverso que nao houve a constituigdo definitiva do crédito, uma vez que o préprio
Tribunal Administrativo de Tributos Estaduais do Estado de Ronddnia/RO reconheceu a inexisténcia
do ilicito tributario apontado pelo fisco. 4. Constrangimento ilegal reconhecido. 5. Ordem
concedida.”(STF. Primeira Turma, HC n°® 108.159, Relator Min. Dias Toffoli, DJe 19.04.2013)
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se pendente de julgamento sob a sistematica da repercussdo geral nos autos do RE n°
1.055.941-RG*®, sob a Relatoria do Ministro Dias Toffoli.

Ambas as decisOes, tanto a proferida na ADI n°® 1.571/DF, quanto
principalmente a proferida no bojo do HC n° 81.611/DF nortearam a consolidacdo da
jurisprudéncia, que culminou na edicdo da Sumula Vinculante n° 24, publicada em
19/02/2010, de seguinte teor: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1° incisos | a 1V, da Lei n°® 8.137/1990, antes do langamento definitivo
do tributo”?.

A questdo, no entanto, que parecia resolvida, desdobrou-se em outras, a
comecar pela aplicabilidade do enunciado, que expressamente se limita ao crime
previsto no art. 1° da incisos | a IV, da Lei n° 8.137/1990. No entanto, tanto o inciso V
do art. 1°, quanto o art. 2° e seus incisos (sobretudo o inciso I, que se refere também a
crime de resultado “deixar de recolher...”) também abarcam condutas que violam as
normas tributarias que estabelecem obrigagdes cujo inadimplemento serd igualmente
objeto de lancamento tributério pela fiscalizacdo tributaria. Por essa razdo, ainda no
bojo do HC n° 81.611/DF, o Ministro Carlos Velloso pontuou a semelhanca das
condutas previstas nos dois artigos, destacando a necessidade de lancamento definitivo
para instauracdo da ag@o penal com base em quaisquer de seus incisos:

Sr. Presidente, quando do julgamento da ADI n°® 1.571, medida cautelar,
sustentei: Sr. Presidente, os crimes praticados por particulares contra a ordem
tributaria - reduzir ou suprimir tributo, art. 1o, da Lei 8.137, de 27.12.90 -
realizam-se mediante as condutas especificadas nos incisos | a V do
mencionado artigo 1o. Os crimes tipificados no artigo 20 da mesma Lei
8.137, de 27/12/90, sdo da mesma natureza; é dizer, sdo crimes de sonegacao
fiscal: art. 20, incisos | a V. As condutas inscritas nos incisos dos artigos 10 e
20, adotadas por particulares, tém por escopo sonegar tributo. Ambos 0s
artigos, 1o e 2o, tipificam, portanto, crime de sonegacdo fiscal. Posta a
questdo nesses termos, a acdo penal, em tais casos, ndo pode ser instaurada

enquanto ndo existir lancamento fiscal definitivo, dado que ndo ha crédito
tributario sem langamento.

25 CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. COMPARTILHAMENTO COM O MINISTERIO
PUBLICO, PARA FINS PENAIS, DOS DADOS BANCARIOS E FISCAIS DO CONTRIBUINTE,
OBTIDOS PELO FISCO NO LEGITIMO EXERCICIO DE SEU DEVER DE FISCALIZAR, SEM A
INTERMEDIACAO DO PODER JUDICIARIO. TRANSFERENCIA DE INFORMAGCOES EM
FACE DA PROTECAO CONSTITUCIONAL DA INTIMIDADE E DO SIGILO DE DADOS. ART.
59, INCISOS X E XII, DA CONSTITUICAO FEDERAL. QUESTAO EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL. MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS, A
REPERCUTIR NA ESFERA DO INTERESSE PUBLICO. TEMA COM REPERCUSSAO GERAL.
(STF. Tribunal Pleno. RE n° 1.055.941 RG, Relator Min. Dias Toffoli, DJe 30.04.2018)

28 STF. Stimula Vinculante n® 24. DJe 11.12.2009.
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Além de fundamental para informar os requisitos para apresentacdo e
recebimento da agdo penal, a aplicabilidade da simula aos crimes previstos no inciso V
do art. 1°, quanto o art. 2° da Lei n° 8.137/90 tem ligacdo direta com a prescrigdo. E que,
como se mostrara adiante, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
que, em virtude da Simula Vinculante n° 24, o termo inicial do prazo para apresentacédo
da acdo penal é a data da constituicdo definitiva do crédito tributario. No entanto, caso o
enunciado ndo seja aplicado a essas outras condutas, a existéncia de lancamento, e,
inclusive, de prosseguimento de processo administrativo para analise de defesa
apresentada pelo contribuinte, ndo interfere no transcurso do prazo prescricional.

Outro ponto que foi objeto de discussdo perante o STF séo os efeitos da
decisdo que reconhece a inépcia da dendncia. Ao apreciar a questdo, a Corte decidiu
que, embora a auséncia de lancamento definitivo necessariamente implique na
interrupcao da acao criminal, tal circunstancia nao inviabiliza o oferecimento de nova
dendincia ap6s o exaurimento da via administrativa.?®’

Todavia um dos pontos mais importantes decorrentes da aprovacdo do
enunciado da Sumula Vinculante n® 24 ainda carece de debates mais profundos no
ambito da Suprema Corte: o termo inicial do prazo prescricional nos crimes contra a
ordem tributéria, sobretudo daqueles que envolvem o inadimplemento de obrigacdes
tributarias por pessoas juridicas. Em principio, ndo ha duvida: de forma pacifica, o STF
consolidou o entendimento no sentido de que o termo inicial para o inicio do prazo
prescricional para apresentacdo da acao penal, nos casos dos crimes tipificados no art.
1° 1 a IV, da Lei n° 8.137/90, seria a data da constituicdo definitiva do crédito
tributario®®®. Tal entendimento foi consolidado nos autos do HC n° 85.051/MG?*°,

julgado pela Segunda Turma do STF, em acérdado assim ementado:

287 Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Matéria criminal. Crime contra a ordem
tributaria. Auséncia de constituigdo definitiva do crédito tributario. Trancamento da acdo penal por
inexisténcia de justa causa. Simula Vinculante n® 24. Pretendida absolvi¢do suméria. Impossibilidade.
Agravo regimental ndo provido. 1. A auséncia de constituicdo definitiva do crédito tributario
inviabiliza o desenvolvimento valido da persecugdo criminal, acarretando o trancamento da acdo penal
por auséncia de justa causa, 0 que ndo impede o oferecimento de nova dendncia (ou aditamento da ja
existente) apos o exaurimento da via administrativa, a teor do disposto na Simula Vinculante n° 24. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento. (STF. Segunda Turma. ARE n° 1.047.419 AgR, Relator
Min. Dias Toffoli, DJe 23.04.2018)

H4, ainda, outras questdes, como a suspensdo do prazo prescricional durante o parcelamento. Em que
pese a letra da lei, a questdo foi levada ao STF no bojo do HC 83.511, analisado por Heloisa Estelitta,
segundo a qual o entendimento ali fixado se baseou na decisdo proferida no HC 86.611, ja
mencionada, e devidamente foi estabelecido no sentido da suspensdo da prescrigdo durante o
parcelamento, ja que “se ainda ndo ha agdo penal, esta ndo podera ser proposta, atuando o

288
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. Lei 8.137/90, art. 1°. LANGCAMENTO FISCAL:
CONSTITUICAO DO CREDITO FISCAL. I. - Falta justa causa para a acio
penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da Lei 8.137, de 1990,
enquanto ndo constituido, em definitivo, o crédito fiscal pelo langamento. E
dizer, a consumagao do crime tipificado no art. 1° da Lei 8.137/90 somente se
verifica com a constitui¢do do crédito fiscal, comecando a correr, a partir dai,
a prescricdlo. HC 81.611/DF, Ministro Sepulveda Pertence, Plenério,
10.12.2003. 1l. - HC deferido.

No entanto, essa questdo esta longe de ser simples. E que, como visto, o
langamento é o procedimento pelo qual a fiscalizagdo tributéria ndo sé quantifica e
constitui a divida tributaria, como também identifica o sujeito passivo. Desse modo, 0 ja
apontado problema da nao incluséo dos sécios e administradores no auto de infracéo e,
portanto, a auséncia de sua intimacdo para apresentacdo de defesa no processo
administrativo, nesse assunto tem repercussao direta.

Ora, se apenas a pessoa juridica for intimada a apresentar defesa
administrativa, ndo ha como se sustentar a apresentacdo de defesa exclusivamente em
nome dela como fato capaz de interromper a prescricdo da pretensdo em relacdo as
pessoas fisicas dos socios e administradores, que sequer intimados do processo
administrativo foram. Conforme reconhece a jurisprudéncia pacifica da Suprema Corte,
firmada, sobretudo, nos casos envolvendo a aplicacdo da Sumula Vinculante n° 24, o
lancamento tributario tem carater constitutivo. Sendo assim, a nao inclusdo das pessoas
fisicas como responsaveis tributarios impediria, em Gltima instancia, inclusive, que elas
fossem em qualquer medida responsabilizadas pelo crédito tributério.

A teor do que expressamente dispGe o proprio Codigo Tributario Nacional,
no ja mencionado art. 142, o ato administrativo do lancamento é vinculado. Desse
modo, caso a fiscalizacdo tributéria se depare com situacdo na qual perceba causas que
justifiquem a responsabilizacéo tributaria pessoal de sécios e administradores ela ndo
“pode” inclui-los e sim deve. Desse modo, realizado o langamento sem a inclusédo

devidamente fundamentada dos sujeitos responsaveis pela pessoa juridica, tratar-se-ia

parcelamento como causa impeditiva do processo crime. De igual forma, a Lei Complementar
104/2001, ao alterar o art. 151 do CTN, incluiu expressamente o parcelamento como causa suspensiva
da exigibilidade do crédito tributario. Ou seja, se o crédito ndo é exigivel, ndo ha como falar em acédo
penal”. (ESTELLITA, Heloisa. Crimes Tributarios nos Tribunais Superiores. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais - RBCCrim , S8o Paulo, v. 14, n. 58, p. 85-104, jan./fev. 2006, p-58-85).

%% STF. Segunda Turma, HC n° 85051, Relator Min. Carlos Velloso, DJ 01.07.2005.
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de lancamento que verifica a ocorréncia de mero inadimplemento de obrigagédo
tributaria, de modo que n&o seria possivel a instrucdo de processo criminal.

No entanto, ainda que se considere que basta que o langcamento constitua
definitivamente a divida, resultado material do delito, fato € que a auséncia de inclusédo
do responsavel tributario incriminado impede que o lancamento seja considerado como
indicio de autoria, de modo que, para recebimento da dendncia, nesses casos, seria
necessaria a apresentacdo de elementos de prova especificos que denotassem o dolo.
Outra ndo pode ser a conclusdo a partir da propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que reconhece que o lancamento se limita atestar a materialidade dos crimes de
resultado contra a ordem tributaria. A esse respeito, destacam-se trechos dos votos
proferidos nos autos do ja mencionado HC n° 81.611/DF*:

Pelo Ministro Joaquim Barbosa:

J& na situacdo oposta, ou seja, quando o Fisco concluir pela existéncia do
débito tributario, ndo ha como se deduzir automaticamente que houve delito
da Lei 8.137/1990, porque o langamento é simplesmente um indicativo da
materialidade. Por aproximacdo, seria algo como um laudo de corpo de
delito. No méximo, o que teremos é a comprovagdo, por um ato
administrativo presumidamente legitimo, de que o réu é devedor da Fazenda.
E isso significa apenas que houve o resultado naturalistico previsto no tipo
incriminador.

E pelo Ministro Carlos Velloso, que tratou especificamente, inclusive, da

questdo da prescricao:

Desejo dizer mais uma palavra a respeito. Sei que h& grande preocupagdo
com a impunidade, ou com a prescricdo dos crimes tributarios. Ninguém
mais do que eu se preocupa com a impunidade no direito penal de modo
geral. E que vivemos momentos de violéncia e alta criminalidade. A Suprema
Corte tem que estar atenta a isso. Todavia, no caso, ndo temos motivo para
preocupacéo. E que a prescricdo da pretensdo punitiva comeca a correr do dia
da consumacgao do crime (Cddigo Penal, art. 111, inciso 1). E o crime se diz
consumado quando nele se retnem todos os elementos de sua definicao legal
(Codigo Penal, art. 14, inciso ).

Ora, o crime de sonegacéo fiscal — "suprimir ou reduzir tributo™ — inscrito
no art. 1o da Lei 8.137, de 1990, s6 se consuma no momento em que a
autoridade administrativa, incumbida do langamento, diz, em definitivo, que
houve supressdo ou redugdo de tributo. Isso s6 ocorre com o langamento, ou
com a constituicdo definitiva do crédito fiscal. E a partir dai, portanto, que se
tem a consumacdo do crime; € a partir dai que comeca a correr a prescri¢do
para 0 Ministério Pablico. E mais: hd um principio na teoria geral do direito,
mais velho do que a Sé de Braga: a prescrigdo da agdo rege-se pelo principio
da actio nata. Se o direito de acdo ainda ndo nasceu, ndo ha falar em
prescricdo. A acdo penal, no caso, somente nasce com a realizagdo do
lancamento fiscal, com a constituicdo definitiva do crédito tributario. S6

2% STF. Tribunal Pleno, HC n° 81.611, Relator Min. Sepllveda Pertence, DJ 13.05.2005.
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assim sera possivel falar-se na ocorréncia da figura tipica do crime de
sonegacao fiscal.

Desse modo, se o lancamento tributario é apenas indicativo de

materialidade®®*

que ndo pode subsidiar, portanto, por si so, a condenacédo criminal para
a qual é imprescindivel, também, digressdo probatoria especifica de autoria e, no caso
dos crimes contra a ordem tributaria, de dolo, ndo bastando a mera constatacdo do
resultado material de violacdo ao bem juridico para tanto, como se vera com maior
vagar a seguir.

Por fim, é importante pontuar que, em que pese a natureza vinculante?®?, o
Supremo Tribunal Federal tem permitido a flexibilizagdo da sua aplicacdo em duas
hipteses. A primeira em casos especificos de sonegacdo contumaz e auséncia de

colaboragdo com a Fazenda PUblica®®, de modo “a regra contida na Siimula Vinculante

! Diante da possibilidade (muitas vezes elevada) de superveniéncia de decisdo judicial favoravel ao
contribuinte, reduzindo ou extinguindo o crédito tributario, fica o desafio de procurar o equilibrio
entre se evitar a impunidade e, a0 mesmo tempo, também evitar a persecucdo criminal injusta por
divida tributéria inexistente, langada a revelia das normas legais ou constitucionais. Para Igor Mauler,
o ideal seria que se aguardasse o transito em julgado do processo judicial tributario: “Pensamos que o
entendimento é correto, pois ndo se pode falar em sonegagdo antes de saber-se se ha tributo, e, a bem
da verdade, timido. A nosso ver, a denuncia deveria aguardar o transito em julgado da acéo judicial
referente ao débito, pois s6 ai se terd tido a plena cogni¢do dos fatos (porque os Tribunais
administrativo sdo resistentes a pericias) e do direito (porque ndo julgam constitucionalidade), e s
assim se afastard em definitivo o risco de condenacdo criminal pela evasdo de tributo depois declarado
inexistente” (SANTIAGO, Igor Mauler. Os paradoxos do Direito Penal Tributario brasileiro.
Consultor Juridico, 3 out. 2012, 7h00. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-out-
03/consultor-tributario-paradoxos-direito-penal-tributario-brasileiro. Acesso em: 15 jan. 2019).
Causa preocupacdo o afastamento pontual do enunciado em casos claros em que deveria ser
automatica a sua aplicagio: “CRIME TRIBUTARIO — PROCESSO ADMINISTRATIVO —
PERSECUCAO CRIMINAL — NECESSIDADE. Caso a caso, é preciso perquirir a necessidade de
esgotamento do processo administrativo-fiscal para iniciar-se a persecucgdo criminal. VVale notar que,
no tocante aos crimes tributarios, a ordem juridica constitucional ndo prevé a fase administrativa para
ter-se a judicializagdo. CRIME TRIBUTARIO — JUSTA CAUSA. Surge a configurar a existéncia de
justa causa situacdo concreta em que o Ministério Publico haja atuado a partir de provocacdo da
Receita Federal tendo em conta auto de infracdo relativa a sonegacdo de informagdes tributarias a
desaguarem em débito do contribuinte” (STF. Primeira Turma, HC n° 108.037, Relator Min. Marco
Aurélio, DJe 01.02.2012). Como ressaltou Kioshi Harada, a decisdo acabou, a um sé tempo, violando
a proibic8o de representacdo fiscal para fins penais antes do encerramento da fase administrativa e
apropria Stmula 24, que vincula o 6rgdo fracionario da Suprema Corte, invocada pelo Ministro Dias
Toffoli no julgamento em questdo para conceder a ordem (HARADA, Kioshi; MUSUMECCI FILHO,
Leonardo. POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 267). Misabel Derzi e Thomas Bustamante também criticaram a decisdo, demonstrando que a
decisdo gera enorme inseguranca juridica (DERZI, Misabel Abreu Machado; BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. A Simula Vinculante no Direito Penal Tributario: uma nota critica a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 108.037/ES. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos.
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 532).
2% “HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. INSTAURACAO DE INQUE-
RITO POLICIAL ANTES DO ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-
FISCAL. POSSIBILIDADE QUANDO SE MOSTRAR IMPRESCINDIVEL PARA VIABILIZAR A

292


https://www.conjur.com.br/2012-out-03/consultor-tributario-paradoxos-direito-penal-tributario-brasileiro
https://www.conjur.com.br/2012-out-03/consultor-tributario-paradoxos-direito-penal-tributario-brasileiro
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24 pode ser mitigada de acordo com as peculiaridades do caso concreto, sendo possivel
dar inicio a persecucdo penal antes de encerrado o procedimento administrativo, nos
casos de embaraco a fiscalizacdo tributaria ou diante de indicios da prética de outros
delitos, de natureza ndo fiscal”®®. E a segunda, em jurisprudéncia ndo majoritaria>®,
quando, em que pese a apresentacdo de denuncia antes do lancamento definitivo, o
processo fica suspenso até que se encerre 0 processo administrativo, de modo que o
crédito tributario se encontra devidamente constituido quando da prolagdo da sentenca

condenatoria®®®,

FISCALIZACAO. ORDEM DENEGADA. 1. A questdo posta no presente writ diz respeito a
possibilidade de instauracdo de inquérito policial para apuracdo de crime contra a ordem tributéria,
antes do encerramento do procedimento administrativo-fiscal. 2. O tema relacionado a necessidade do
prévio encerramento do procedimento administrativo-fiscal para configuragdo dos crimes contra a
ordem tributaria, previstos no art. 1°, da Lei n°® 8.137/90, j& foi objeto de aceso debate perante esta
Corte, sendo o precedente mais conhecido o HC n° 81.611 (Min. Sepulveda Pertence, Pleno, julg.
10.12.2003). 3. A orientacdo que prevaleceu foi exatamente a de considerar a necessidade do
exaurimento do processo administrativo-fiscal para a caracterizagdo do crime contra a ordem tributéria
(Lei n® 8.137/90, art. 1°). No mesmo sentido do precedente referido: HC 85.051/MG, rel. Min. Carlos
Velloso, DJ 01.07.2005, HC 90.957/RJ, rel. Min. Celso de Mello, DJ 19.10.2007 e HC 84.423/RJ, rel.
Min. Carlos Britto, DJ 24.09.2004. 4. Entretanto, 0 caso concreto apresenta uma particularidade que
afasta a aplicacdo dos precedentes mencionados. 5. Diante da recusa da empresa em fornecer
documentos indispensaveis a fiscalizacdo da Fazenda estadual, tornou-se necesséria a instauracdo de
inquérito policial para formalizar e instrumentalizar o pedido de quebra do sigilo bancério, diligéncia
imprescindivel para a conclusdo da fiscalizacdo e, conseqiientemente, para a apuracdo de eventual
débito tributério. 6. Deste modo, entendo possivel a instauracdo de inquérito policial para apuracéo de
crime contra a ordem tributaria, antes do encerramento do processo administrativo-fiscal, quando for
imprescindivel para viabilizar a fiscalizagdo. 7. Ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus.”
(STF. Segunda Turma, HC n° 95.443, Relatora Min. Ellen Gracie, DJ 19.02.2010)

2% STF. Primeira Turma, ARE n° 936.653 AgR, Relator Min. Roberto Barroso, DJe 14.06.2016.

2% “HABEAS CORPUS CONTRA INDEFERIMENTO DE LIMINAR NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. CRIME DE SONEGACAO FISCAL. CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO
TRIBUTARIO APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. VICIO INSANAVEL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. A Stimula Vinculante 24 estabelece que “Nao se tipifica crime material contra a
ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do lancamento definitivo
do tributo”. 2. Instaurada a persecucdo penal em momento anterior ao langamento definitivo do débito
tributario, ndo ha como deixar de reconhecer a falta de justa causa para a acdo penal. 3. Circunstancia

que a jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal tem como “vicio processual que ndo é

passivel de convalidacao” (HC 100.333, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma). Precedentes: HC

97.118, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma; HC 105.197, Rel. Min. Ayres Britto. 4.

Superagdo da Sumula 691/STF. 5. Ordem concedida, ratificada a liminar deferida, para anular o

processo-crime instaurado contra o paciente.” (STF. Primeira Turma, HC n° 97.854, Relator Min.

Roberto Barroso, DJe 01.04.2014)

‘Agravo regimental em reclamagdo. 2. Crime contra a ordem tributaria. Simula Vinculante n. 24. 3. A

dendncia foi recebida antes da constituicao definitiva do crédito tributério. Peculiaridade do caso. A

acdo penal ficou suspensa até a finalizagdo do procedimento administrativo em virtude de concessao

de ordem em habeas corpus impetrado pelo reclamante. Sentenca penal condenatoria proferida apos a

constituicdo definitiva do crédito tributario. Condigdo objetiva de punibilidade atendida. Auséncia de

violagdo a autoridade de decisdo desta Corte. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF.

Tribunal Pleno. Rcl n® 10.131 AgR, Relator Min. Gilmar Mendes, Dje 04.08.2014)

296 «
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6.3 Imputacao subjetiva nos crimes contra a ordem tributéaria

O injusto penal pode ser analisado sob os prismas objetivo, relativo ao
conjunto dos caracteres materiais previstos no tipo, e subjetivo, que diz respeito aos
aspectos animicos do delito relativos ao sujeito ativo do crime. E o que, por razdes
didaticas, convencionou-se denominar de tipo objetivo e de tipo subjetivo®’.

O tipo objetivo corresponde ao verbo tipico — acdo ou omissdao®® — e as
elementares secundarias ou complementares, como sujeito(s), bem juridico tutelado,
resultado, circunstancias de tempo, lugar, meio e modo de execucado, dentre outras, que
serdo explicitados com maior vagar a seguir. Por outro lado, sob o prisma subjetivo, o
injusto penal pode ser definido de diversas formas, a depender dos parametros que se
considerarem para a sua conceituacdo, mas pode ser desde ja definido como o conjunto
de elementos que devem ser encontrados no agente para que seja possivel a
caracterizacdo do injusto penal por culpa ou por dolo. Nos crimes contra a ordem
tributaria interessa, contudo, apenas o tipo subjetivo doloso®®, ja que sdo crimes que
ndo sdo puniveis na modalidade culposa.

No presente trabalho, contudo, o objeto, conforme anteriormente apontado,
é a andlise dos requisitos para a incriminacao de sécios e administradores pelos ilicitos
contra a ordem tributaria praticados pelas pessoas juridicas pelas quais sdo responsaveis.
Isso porque, na esteira do que se vera adiante, quando forem abordados os tipos
objetivos a respeito dos quais se tem estudado, quem pratica, a primeira vista, as
condutas tipificadas € a pessoa juridica, contribuinte (ou responsavel tributaria),
incumbida pela legislacdo de realizar o adimplemento de obrigagdes principais e
acessorias. Por essa razdo, é preciso, em primeiro lugar, distinguir culpa e dolo, para
entdo delimitar os elementos necessarios para sua caracterizacdo de acordo com as

principais teorias sobre o tema.

27 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 10 ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 1, p. 332.

% Heloisa Estellita aborda os requisitos especificos da incriminacgdo de dirigentes de empresas por
omissdo (ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. 12
S8o Paulo: Marcial Pons, 2017).

2% 0 crimes contra a ordem tributéria em alguma medida fazem as vezes de crimes em que a ha “lei penal
em branco”, uma vez que ¢ a legislacdo tributaria é que vai estabelecer, muitas vezes, como as
obrigacOes tributarias principais e acessérias devem ser cumpridas. Para maior detalhamento do
conteddo do dolo nesses casos: HORTA, Frederico. Elementos normativos das leis penais e o
conteudo intelectual do dolo: da natureza do erro sobre o dever extra penal em branco. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2016.



133

Como ja assentado, a figura tipica em exame admite imputacdo apenas na
modalidade dolosa. A primeira vista, a doutrina brasileira e os Tribunais Superiores
parecem estar assentados no sentido de compreender o dolo sob um prisma dualista,
uma vez que € composto do elemento cognitivo (saber) e do elemento volitivo (querer,
assumir, aceitar ou ser indiferente ao risco de producdo do resultado). Dessa forma,
entende-se por dolo o conhecimento dos elementos objetivos do tipo penal e a vontade —
juridicamente conceituada — de realiza-los. Mas essa afirmacéo ainda diz pouco, uma
vez repleta de conceitos abertos cuja definicdo é que vai permitir realmente a
delimitacdo da modalidade de imputacéo subjetiva denominada dolo.

E que, em quase cinquenta anos, pouco se avangou no tema>* para além de
Nelson Hungria que, ao comentar a definicdo legal de dolo insculpida no Cédigo Penal
de 1940 (art. 15, I), declarou que “ndo padece duvida que o Cddigo adotou a teoria do
consentimento™*®*, Desde entdo o que parece ter havido foram repeticdes, com palavras
diferentes, mas todas partindo do mesmo (e inquestionavel) pressuposto. Nesse sentido,
posicionou-se Anibal Bruno®*, segundo o qual, “o essencial ¢ que o dolo eventual se
integra por estes dois componentes — representacdo da possibilidade do resultado e
anuéncia a que ele ocorra, assumindo o agente o risco de produzi-lo”.

E muitos outros autores seguiram o0 mesmo caminho, afirmando que o

Cédigo “ndo olvida a teoria do consentimento™®; que o autor “pratica a conduta

304 ou ainda que assumir o risco, na diccdo do Cédigo Penal

seria “consentir previamente no resultado, caso este venha efetivamente a ocorrer”SOS,

consentindo no resultado

300 E o que aponta Lufs Grego nas observacdes introdutérias da tradugio da obra “Distingdo entre dolo e
culpa” da Professora Ingeborge Puppe. (PUPPE, Ingeborg. A distin¢do entre dolo e culpa. Traducéo
Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004, p. X).

%01 Trecho na integra: "Assumir o risco é alguma coisa mais que ter consciéncia de correr o risco: é
consentir previamente no resultado, caso venha este, realmente a ocorrer. Pela leitura
da Exposicdo de motivos, ndo padece divida que o Cddigo adotou a teoria do consentimento. Diz
0 ministro Campos: 'Segundo o preceito do art. 15, n° I, o dolo (que é a mais grave forma de
culpabilidade) existe ndo s6 quando o agente quer diretamente o resultado (effectus sceleris, (sic)
como quando assume o risco de produzi-lo. O dolo eventual é, assim, plenamente equiparado ao
dolo direto. E inegavel que arriscar-se conscientemente a produzir um evento vale tanto quanto
queré-lo: ainda que sem interésse nele, o agente o ratifica ex ante, presta anuéncia ao seu advento".
Comentarios ao Cadigo Penal, 4% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958, vol. I, tomo Il (arts. 11 a 27),
p. 122,

%02 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t. 3.

303 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 1, p. 138.

%4 MIRABETE, Julio Frabrini; FABRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 127.

305 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 57.
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de modo que a distingdo entre culpa consciente e dolo eventual seria “dada pela
aceitacdo ou rejeicdo da possibilidade de produgdo do resultado™*®.

No entanto, hd uma série de elementos a serem considerados quando da
afericdo do dolo, sobretudo nos crimes contra a ordem tributaria. Para uma parte da
doutrina, por exemplo, o simples conhecimento das circunstancias previstas no tipo
penal ndo é suficiente para caracterizar a imputacdo subjetiva a titulo de dolo. Seria,
portanto, necessario que o desejo, a assunc¢do, a aceitacdo ou a indiferenca por parte de
um individuo em relacdo ao dever de respeito ao bem juridico penalmente protegido
seja concretizado no mundo fatico. Segundo ensina Eduardo Viana, “o elemento
volitivo, portanto, € responsavel pela transicdo entre a realidade psiquica do individuo e
o mundo juridico; é o canal que permite o adequado juizo de imputacdo subjetiva” >’

Infelizmente a analise de tais elementos tem passado ao largo da apreciacao
das dendncias e do julgamento dos crimes contra a ordem tributaria, nos quais, muitas
vezes com lancamentos tributarios sem qualquer fundamentacdo que justifique a
responsabilizacdo criminal de forma direta do contribuinte pessoa fisica ou pessoal de
socios ou administradores, dando origem a proferidas decisdes de condenagcdo sem
qualquer apreciacdo especifica do dolo de cada um dos envolvidos®®. E que o

309

lancamento é, apenas, pressuposto de tipicidade™, nos casos de crimes de resultado

contra a ordem tributria, ndo configurando prova de autoria, apenas de
materialidade®'°.

Do ponto de vista da imputacdo subjetiva, é importante sempre observar
que, no caso de supressdo de tributos devidos por pessoa juridica, somente podem ser

incriminados sdcios e administradores caso se comprovem condutas dolosas comissivas

%06 7 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 57 apud PUPPE, Ingeborg. A distin¢do entre dolo e culpa. Traducdo Luis
Greco. Barueri, SP: Manole, 2004, p. XI.

%7 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 63.

%08 E existéncia de erro de tipo ou de proibicdo ndo sera objeto especifico do presente estudo, mas foi
abordado com vagar por Alécio Lovatto, que destaca as inimeras hipoteses em que ocorrem de fato
essas causas de exclusdo de tipicidade ou culpabilidade (LOVATTO, Alécio Addo. O principio da
igualdade e o erro penal tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008).

%% De acordo com a Sumula do STF n° 24: “"Nio se tipifica crime material contra a ordem tributaria, pre-
visto no artigo 1° incisos | a 1V da lei 8.137/90, antes do langcamento definitivo do tributo." Desse
modo, embora ndo previsto expressamente no enunciado, ele se aplica também ao crime previsto no
art. 2, Il, justamente por se tratar também de crime que pressupde um resultado especifico de
supressao de recolhimento de tributo, que so restara configurada com o langamento.

310 E se trata de prova de materialidade que pode ser elidida, diante dos argumentos que ensejam, por
exemplo, a inexisténcia da divida tributaria, seja pela ndo configuracdo da hipotese de incidéncia do
tributo, seja pela existéncia de quaisquer causas de extin¢do do crédito tributério.
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ou omissivas especificas praticadas por eles diretamente relacionadas a pratica dos
delitos. Via de regra, no entanto, ndo ha qualquer juizo probatério a respeito do dolo
desses agentes e sim pressuposi¢do de dolo, no minimo, por omissao, o que ndo poderia
ser tolerado dentro do Direito Penal que é o brago mais forte da intervencao estatal na

esfera juridica dos cidad&os.

6.3.1 A distingéo entre dolo e culpa

O instituto juridico do dolo originou-se na Idade Antiga, assim entendida
como o periodo a partir da invencéo da escrita (entre 4.000 e 3.500 a.C) até a queda do
Império Romano do Ocidente (476 d.C), quando apenas a Grécia e Roma contribuiram

I*!, Na Grécia, iniciou-se a

efetivamente para sua conceituacdo em matéria pena
possibilidade de responsabilizar um individuo, de forma institucional, pelos males
causados a coletividade, ndo havendo distin¢do, contudo, entre causacdo e autoria,
sendo por muitas vezes desconsiderada a vinculagdo subjetiva entre o fato e a pessoa.

Foi apenas no direito romano que se chegou propriamente a um conceito de
dolo, ndo havendo, no entanto, uma teoria do dolo propriamente dita na Roma Antiga,
uma vez que dolo e negligéncia ndo estavam delimitados na lei, mas foram formulados
pelos pretores, de modo que ndo h& uma unidade conceitual em todo o periodo de
aproximadamente treze séculos e segue até os dias atuais, sendo objeto de profundos
debates.

Dessa forma, o comportamento doloso é aquele que, consubstanciado em
uma agdo ou em uma omissdo, indica a relacdo que o agente estabelece com o resultado
previsto no tipo incriminador a partir do conhecimento que aquele tem desse. Sobre
componentes volitivo e cognitivo do dolo:

E relevante ressaltar que a vontade também tem o seu objeto de referéncia,
mas nao é necessario que essa tenha como objeto todos os elementos do tipo
penal objetivo, como se exige do elemento cognitivo, mas sim, Gnica e tdo
somente, o resultado tipico. Isso é bastante evidente porquanto ha elementos
do tipo (e até mesmo circunstancia) que nao podem ser queridos, pois eles

concretizam objetos pré-dados pelo legislador. E o que ocorre, por exemplo,
com a idade da vitima nos crimes de estupro de vulneravel [...]***

311 COSTA, Pedro Jorge. O dolo no direito romano: conceito, prova e suas influéncias posteriores. Re-
vista Brasileira de Ciéncias Criminais - RBCCRIM, v. 124, out./dez. 2016.

312 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 63-
64.
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Considerando-se a relacdo existente entre a vontade, o conhecimento e as
elementares do injusto penal, classifica-se 0 dolo em duas espécies distintas, admitindo-
se subespécies.

A primeira espécie é o dolo direto, subdividido em dolo direto imediato e 0
dolo direto mediato. Mais conhecido como dolo de primeiro grau, o dolo direto
imediato esta presente quando o agente age buscando a pratica do delito. O sujeito ativo
deseja o resultado criminoso e direciona a sua vontade com intengéo de aperfeigoar o
tipo penal. Por isso, € denominado também como dolo de intencdo. Tem-se a
prevaléncia do elemento volitivo®**.

Por outro lado, o dolo direto mediato ou dolo de segundo grau ocorre
quando o sujeito ativo busca determinado fim que tem, como meio, a conduta prevista
no tipo incriminador. Nesse caso, 0 agente ativo cré que a producdo do resultado tipico
estd necessariamente vinculada a consecucdo do fim almejado. Nesses termos, a
realizacdo do tipo penal ocorre como uma consequéncia do resultado pretendido pelo
agente ativo. Nao obstante a conduta do autor ndo objetive a ocorréncia de efeitos
secundarios — previstos em norma(s) penal(is) incriminadora(s) —, esses se mostram
consequéncias indispensaveis para a consecucdo do fim desejado. Por isso, essa
subespécie de dolo também é denominada dolo de consequéncias necessarias ou
secundérias. Tem-se a prevaléncia do elemento cognitivo.

A segunda espécie é o controverso dolo eventual, que se configura quando o
agente, ainda que nao tenha como propdsito a producdo do resultado, prevé a sua
realizacdo e, ainda assim, continua a agir ou a se omitir, assumindo o risco de sua
concretizagdo. Conforme Regis Prado: “o agente consente ou se conforma, se resigna ou

. . - . 14
simplesmente assume a realizagio do tipo penal”***,

313 Apesar de a maioria doutrinaria entender o dolo direto como a expressdo do elemento volitivo em sem-
tido psicoldgico, Luis Greco sustenta que: “[...] nos chamados casos de dolo direito de primeiro grau,
tem que existir um conhecimento tal que confira ao autor o dominio sobre aquilo que ele estd a ponto
de realizar. A mera vontade ndo pode transformar em dolosa uma realizacdo de tipo objetivo que o
autor ndo domina”. (GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: ALVES, Jodo Lopes et al (org.). Liber
amicorum de José de Sousa e Brito: estudos de direito e filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 895.
(Estudos de homenagem). Comemoragédo do 70° aniversario).

31 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 10 ed. rev. atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 1, p. 340.
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O Codigo Penal Brasileiro, quanto a teoria do dolo, adotou as Teorias da
Vontade e a do Consentimento. Em seu artigo 18, trata sem muitos detalhes sobre o
dolo:
Art. 18, Cédigo Penal.
Diz-se o crime:

Crime doloso
| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Embora a previsdo do Cadigo Penal seja um tanto simples, cumpre ressaltar
a disposicdo sobre o tema no Codigo Penal Portugués, que prevé, expressamente, o dolo

direto de primeiro grau ou de intencdo, o dolo direto de segundo grau ou de

consequéncias necessarias e o dolo eventual, respectivamente®®®:

Art.14, Codigo Penal Portugués.

Dolo

1 — Age com dolo quem, representando um facto que preenche um tipo de
crime, actuar (sic) com intencdo de o realizar.

2 — Age ainda com dolo quem representar a realizacdo de um facto que
preenche um tipo de crime como consequéncia necessaria da sua conduta.

3 — Quando a realizacdo de um facto que preenche um tipo de crime for
representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente
actuar (sic) conformando-se com aquela realizacéo.

Nos termos estabelecidos anteriormente, o presente topico se destina a
elucidar, ainda que sucintamente, 0s aspectos que perpassam a distin¢do entre dolo e
culpa para uma melhor compreensdo do tipo subjetivo dos crimes contra a ordem
tributaria, previstos na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, notadamente em seus
artigos 1° e 20%°, Feitas as consideracdes preliminares sobre o dolo, cumpre discorrer

sobre a culpa.

315 Em sua obra Dolo sem vontade, Luis Greco chama a ateng&o para a completude da previsio legislativa
portuguesa: “O Coddigo Penal Portugués, diversamente do de outros paises, como a Alemanha, a
Espanha e a Argentina, mas similar ao do Brasil, define de modo expresso o conceito de dolo. A lei
portuguesa chega ao ponto de determinar o contedo das trés reconhecidas formas de dolo
[...].”[GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: ALVES, Jodo Lopes et al (org.). Liber amicorum de
José de Sousa e Brito: estudos de direito e filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 885. (Estudos de
homenagem). Comemorag&o do 70° aniversario].

316 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informacéo, ou prestar declaracgdo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizagao
tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento
ou livro exigido pela lei fiscal; 111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagdo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou
utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2



138

Ao passo que, no crime doloso, a punicdo recai sobre uma conduta —
omissiva ou comissiva — que, ao menos, foi indiferente a producdo de um resultado
antijuridico, no delito culposo a reprimenda diz respeito a um comportamento que,
embora dirigido a um fim juridicamente irrelevante ou licito, ocorre de forma
imprudente, negligente ou eivado de impericia.

Portanto, nessa espécie delitiva, pune-se a conduta ndo em razdo da sua
finalidade, mas por ter sido realizada de forma descuidada. O desvalor da agdo nos
delitos culposos se da pela violacdo do dever objetivo de cuidado. Desse modo, a
valoracdo negativa da conduta tipificada na modalidade culposa ocorre em razéo da
contradi¢do entre esta e uma norma objetiva de cuidado”. Por constituir infragdo a um
comando dessa espécie, o doutrinador sustenta que a culpa diz respeito a elementos
objetivos, razdo pela qual ndo hé que se falar em tipo subjetivo nos crimes culposos®*’.

Importante ressaltar que ndo basta que haja a violacdo a um dever de
cuidado, é preciso que 0 agente preveja — ou, a0 menos, que lhe seja possivel prever —
que seu descuido pode gerar o resultado penalmente relevante. Por ndo se confundir
com o dolo eventual, no instituto juridico da culpa, ainda que o sujeito ativo vislumbre a
possibilidade de aperfeicoamento do tipo penal, ndo aceita a sua realizacdo. Ao
contrério, acredita sinceramente que o resultado lesivo ndo ocorrera. Segundo conceito
ofertado por Juarez Tavares entende-se por culpa:

[...] uma forma de conduta humana que se caracteriza pela realizacdo do tipo
de uma lei penal através da lesdo a um dever de cuidado, objetivamente

necessario para proteger o bem juridico e onde a culpabilidade do agente se

assenta no fato de ndo haver ele evitado a realizagéo do tipo, apesar de capaz

e em condicéo de fazé-10*.

(dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade,
no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo
prevista no inciso V. Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:(Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000) I -
fazer declaracéo falsa ou omitir declaracéo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para
eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor
de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacdo e que deveria recolher aos cofres puablicos; Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para 0
contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal; 1V - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o
estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento;
V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da
obrigacdo tributéria possuir informacdo contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Publica. Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

317 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p 55.

318 TAVARES, Juarez. Espécies de dolo e outros elementos subjetivos do tipo. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Parand, v.14, p. 107-119, 1971.
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Para uma compreensdo mais ampla do instituto juridico ora tratado, vale
apresentar alguns esclarecimentos sobre o elemento dever objetivo de cuidado,
imprescindivel para o conceito de culpa. Esse elemento pode ser entendido como o
cuidado padréo, objetivamente devido por todo e qualquer individuo ao praticar
determinada atividade em sociedade. Normalmente, o cuidado a ser objetivamente
observado estd previsto em normas administrativas ou disciplinares. A titulo
exemplificativo, a doutrina frequentemente cita o Codigo de Tréansito Brasileiro.

O exemplo das normas de transito € a ilustracdo perfeita, uma vez que nessa
situacdo cotidiana percebe-se, com clareza solar, o principio da confianga, que se liga
umbilicalmente ao dever objetivo de cuidado e a teoria dos riscos permitidos ou
tolerados. De acordo com a definicdo de Juarez Tavares®*®, o mencionado principio
estabelece que “todo aquele que atende adequadamente ao cuidado objetivamente
exigido pode confiar que os demais coparticipantes da mesma atividade também operem
cuidadosamente”. Por conseguinte, o dever objetivo de cuidado recai sobre a propria
conduta, confiando-se que os demais também agirdo cuidadosamente para que ndo
excedam aos riscos permitidos que sejam inerentes a determinadas interagdes sociais
necessarias ao bem comum.

A conduta culposa pode ocorrer por meio de imprudéncia, negligéncia ou
impericia. A imprudéncia configura-se por meio de um agir — conduta positiva — sem
cautela, desatencioso e descuidado. Normalmente, ha precipitacdo na a¢éo, ndo havendo
consideracdo de todos os efeitos que podem advir. Aquele que age de forma perigosa,
impulsiva ou com riscos em excesso, comporta-se de modo imprudente.

Por sua vez, a negligéncia consubstancia-se em uma ndo atividade, ou seja,
trata-se de uma omissdo, uma inércia que acaba por causar ou ndo evitar — quando é
possivel ao agente — o resultado previsto no tipo penal. Por outro lado, a impericia é a
inaptidao técnica, a caréncia de competéncia suficiente para o exercicio de determinada
atividade laborativa.

De forma semelhante ao que ocorre com o dolo, ha espécies de culpa.

Nesse caso, se diferenciam pelo fato de o agente ter, efetivamente, previsto ou ndo a

319 TAVARES, Juarez. Espécies de dolo e outros elementos subjetivos do tipo. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Parand, v.14, p. 107-119, 1971.
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probabilidade de ocorréncia do resultado lesivo previsto no tipo penal®®®. Na
denominada culpa consciente, ha a previsdo do provavel aperfeicoamento da infracéo
criminal, mas o sujeito ativo, além de ndo aceitar a producdo do resultado, confia

verdadeiramente que ele nao ocorrerd, “seja por desconsiderar o grau de perigo, seja por

superestimar seu proprio poder, seja por confiar indevidamente em sua sorte” 321

Em contrapartida, na culpa inconsciente, apesar de ser possivel ao agente
prever a probabilidade de o resultado sobrevir, a previsdo ndo ocorre. O sujeito ativo
viola o seu dever de cuidado sem ter o conhecimento de que esta agindo dessa forma.

Puppe, ao discorrer sobre o contedo da vontade, e sua relagdo com o

comportamento do autor nas espécies de dolo e de culpa, leciona:

Na vontade em sentido natural, ou seja, no proposito (dolo direto de primeiro
grau) a relacdo estd no fato de que o autor dirige seu comportamento ao
objetivo da realizagdo do tipo. No dolo direto de segundo grau, a relacdo
psiquica entre a representagdo do resultado e o comportamento do autor € sé
negativa. Ela consiste no fato de que a consciéncia de que a obtencéo de seu
fim causara certamente o resultado ndo o faz desistir de seu projeto de acao.
Essa relacdo “negativa” entre representagcdo do resultado e comportamento
existe, também, de certa forma, também na culpa consciente e inconsciente.
Pois, também nelas, o autor ignora o apelo no sentido de que evite o
resultado, apelo esse que decorre dos fatos por ele ja conhecidos. O dolo
direto de segundo grau distingue-se da culpa, assim, ndo por uma diversa
relagdo psiquica do autor com o perigo por ele conhecido e criado, mas
unicamente pela propria qualidade desse perigo®%.

A imputacdo subjetiva culposa®** independe de o individuo ter visualizado

ou ndo o provavel aperfeicoamento do tipo penal, bastando que haja previsdo de que

determinado crime seja sancionado a titulo de culpa®*. Da mesma forma, pune-se o

320 Nesse mesmo sentido ¢ o entendimento de Welzel: “Nos delitos culposos, deve-se observar se o autor
tinha previsto a possibilidade de lesdo ou o perigo, tipicos, para o bem juridico (culpa consciente), ou
tinha podido prevé-la (culpa inconsciente)”. (WELZEL, Hans. O novo Sistema Juridico-Penal: uma
introducdo a doutrina da acdo finalista. Traducdo, prefacio e notas Luiz Regis Prado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.111.).

%21 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 10 ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 1, p. 348.

%22 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. Traducfo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p. 42.

323 Sobre o assunto, Welzel esclarece: “a) Na culpa consciente, a reprovabilidade da culpabilidade baseia-
se no fato de que o autor confiou em que nédo se produziria o resultado, que considerava possivel, ndo
devendo ter confiado nele, dadas as circunstancias do caso que eram conhecidas. b) Na culpa
inconsciente, a reprovabilidade da culpabilidade baseia-se no fato de que o autor, ao empreender sua
acdo, ndo previu a possibilidade da producéo do resultado tipico tendo podido prevé-la.” (WELZEL,
Hans. O novo Sistema Juridico-Penal: uma introdugdo a doutrina da acdo finalista. Traducéo,
prefacio e notas: Luiz Regis Prado. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.111-112).

324 Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 18. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.
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crime doloso, sem distingdo quanto a espécie de dolo. Cumpre ressaltar que a conduta
dolosa, em razdo do mais elevado grau de reprovacdo dos elementos cognitivo e
volitivo, é mais socialmente perigosa do que a conduta culposa, razao pela qual é punida
de forma mais severa®®. Na culpa, “em razdo da auséncia da adesdo interna do
individuo em relacdo a lesdo do bem juridico, recai um juizo menos grave de
desaprovacio social”*?®. De outra forma ndo poderia Ser, pois a recusa consciente e

desejada & pretensio de respeito ao bem juridico penalmente tutelado®*’

328

importa em
mais grave desvalor da conduta®™”, expressando maior magnitude de injusto e
culpabilidade no dolo quando comparado & culpa®?°.

Em apertada sintese, pode-se afirmar que a principal divergéncia diz
respeito a natureza da diferenciacdo entre esses institutos, se seria de ordem volitiva ou
cognitiva. O mencionado debate académico é fruto das diversas construcfes teoricas
acerca do conceito de dolo — e sua distincdo da culpa — que serdo apresentadas de forma

mais minuciosa a seguir.

6.3.2 Principais teorias do dolo sob as perspectivas da vontade e do conhecimento

Conforme ja apontado, a concepgdo atual de dolo € dualista, envolvendo um

elemento cognitivo e um volitivo®*°. Pode-se dizer que a generalidade dos juristas

325 Sobre o tema, Luis Greco assevera que a existéncia de conhecimento naquele que age dolosamente faz
surgir uma razao que atende as exigéncias de fundamentagéo idonea a legitimar que o agente que atua
com dolo seja punido de forma mais severa do que aquele que age com culpa. Em seus dizeres: “Essa
razdo deriva do fato de que o conhecimento é o fator subjetivo fundamental para que se possa
considerar que o autor agiu com dominio ou controle sobre aquilo que estava em vias de realizar”.
(GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: ALVES, Jodo Lopes et al (org.). Liber amicorum de José de
Sousa e Brito: estudos de direito e filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 891. (Estudos de
homenagem). Comemorag&o do 70° aniversario).

326 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 83.

%27 Brammsen fundamenta a maior severidade na punicéo de crimes dolosos em relagdo aos culposos na
premissa de que aquele que age com vontade exprime um maior desprezo pelo bem juridico tutelado,
0 que gera um abalo mais intenso na confianga que a sociedade possui no ordenamento juridico.
(BRAMMSEN, Joerg. Inhalt und Elemente des Eventualvorsatzes. JZ, 1989, p. 71 et seq.).

328 Concepgdo adotada também por Dias. (DIAS, Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude
em Direito Penal. 4. ed., Coimbra, 1995, p. 374).

329 Nesse sentido: RAGUES VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona: J.
M. Bosch Editor, 1999.

330 A esse respeito, Luis Greco leciona: “A primeira delas [elemento cognitivo] significa que a cabega do
autor conteria algo como uma fotografia interna da realidade, uma espécie de imagem de como o
mundo se encontra no momento da acdo e de como ele se encontrard depois dela. Além dessa
componente cognitiva, dolo pressuporia vontade em sentido psicologico, uma tomada de posi¢do do
autor diante dessa fotografia interna ou dessa imagem mental. O autor poderia ‘ser-lhe indiferente’,
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entende que o dolo pode ser conceituado como “conhecimento e vontade de realizar o
tipo penal objetivo”.

Contudo, a compreensdo desse elemento nédo é tdo simples. Diversas teorias
foram formuladas para tentar explicar o dolo, principalmente o dolo direto de segundo
grau e o dolo eventual, e diferencia-lo da culpa. Notadamente, a dificuldade mais
marcante consiste em diferenciar os caracteres que se situam entre o extremo do dolo
direto e o da culpa inconsciente. Em outros dizeres, o maior desafio tedrico é distinguir
o dolo eventual da culpa consciente.

As teorias do dolo podem ser divididas em trés grandes grupos: teorias
volitivas, teorias cognitivas e teorias de perigo. Nesta dissertacdo, uma vez que o dolo
apenas permeia o tema central, serdo apresentadas apenas as principais formulagoes
tedricas da concepcdo do dolo como vontade e como conhecimento, que Sao as que mais
relacdo guardam com os debates (que deveriam ser travados) na esfera dos crimes

contra a ordem tributéria.

a) O dolo de acordo com uma concepcdao volitiva: teorias da disposi¢do de animo

do agente

O maior numero de teorias foram formuladas a partir da concepg¢éo de que o
dolo se liga intrinsecamente & vontade do agente®*’. Pode-se dizer que essa é a ideia
tradicional na doutrina e na jurisprudéncia, tanto internas, quanto internacionais.

A primeira teoria relevante que se opds as Teorias do dolus directo e do

332

dolus generalis™* para transcender o dolo do entendimento de dirigir a conduta para um

resultado almejado foi a teoria do dolus indirecto, que teve como principal defensor, na

‘aprova-la’, ‘consentir nela’, ‘ndo confiar’ na sua ocorréncia, ‘leva-la a sério’, ‘decidir-se contra o
bem juridico’, ‘apropriar-se das condi¢des constitutivas do injusto’, a depender da teoria que se
defenda, e somente quando comprovada a existéncia empirica dessas duas componentes psiquicas
estaria justificado o reproche por dolo.” (GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: ALVES, Jodo Lopes et
al (org.). Liber amicorum de José de Sousa e Brito: estudos de direito e filosofia. Coimbra;
Almedina, 2009, p. 888-889. (Estudos de homenagem). Comemoracao do 70° aniversario).

%31 Jakobs sustenta que, sob o prisma metodoldgico, é inadequado considerar que consequéncias juridicas
derivam de meros dados psicologicos. Por isso, propde uma concepcdo puramente normativista do
dolo, dentro da qual conceituou a famosa “cegueira diante dos fatos”. (JAKOBS, Giinther. Studien
zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, Berlin/New York, 1972, p. 105 apud. VIANA, Eduardo. Dolo como
compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 85).

%32 Teoria proposta pelo canonista italiano Giovanni d*Andrea.
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Alemanha, o doutrinador Benedikt Carpzov®*. Essa teoria surgiu com o intuito de
abarcar no dolo do agente aqueles resultados que, embora ndo constituissem o seu
propdsito primeiro, eram penalmente relevantes.

Entre os diversos argumentos para a formulacdo da teoria do dolus

indirecto, estd a utilizacdo do principio versari in re illicita®**

que induz a ideia de
responsabilidade objetiva dolosa, de forma que a todo aquele que incorrer em um fato
ilicito serdo imputadas todas as consequéncias — de forma dolosa -, mesmo aquelas que
sdo provenientes de fatores do acaso ou que o agente sequer previra. Contudo, em que
pese 0 mencionado principio ter sido invocado pela teoria em questdo, essa

interpretacdo é equivocada, pois a teoria do dolus indirecto®®

almeja distinguir as
consequéncias diretas desejadas pelo agente daquelas que, embora secundarias,
decorrem de forma imediata da lesdo efetivamente pretendida.

Feuerbach®®

se op6s duramente a teoria do dolus indirecto. Em suma,
criticava que a teoria considerava a culpa consciente como dolo indireto, o que é
incorreto, uma vez que ndo se pode afirmar que uma consequéncia prevista pelo agente
foi também desejada. Ao contrario, nesses casos, 0 proposito do sujeito ativo ndo foi

direcionado ao resultado que acabou por sobrevir. As criticas proferidas pelo aleméo

33 CARPZOV, Benedikt. Practica Nova Imperialis SAaxonica Rerum Criminalium. Wittebergae:
Augsburg, Staats-und Stadtbibliothek, 1635 apud PUPPE, Ingeborg. A distingédo entre dolo e culpa.
Traducédo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004.

334 Nelson Hungria atribui a formulagdo desse principio ao canonista italiano Bernardus Papiensis.
(HUNGRIA, Nelson. Primeira parte. In. HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio.
Comentarios ao Codigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, v. I, t. 11.)

%% Na sua obra denominada Practica nova imperialis Saxonica rerum criminalium, datada de 1635,
Carpzov afirma que o dolo direto equilave a voluntas perfecta, o que significa que esta presente
guando ha a intengdo de que o resultado penalmente relevante ocorra. Para fundamentar essa
premissa, 0 autor volta a Roma antiga e recorre a Lex Cornelia de sicariis et veneficis. Assim,
lecionada que o dolus indirectus corresponde a voluntas indirecta, abarcando, portanto, as
consequéncias habituais da acéo.

%36 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des
positiven peinlichen Rechts. Erfurt, 1800 apud PUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa.
Trad: Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004.
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337

encontraram forte eco entre os juristas®™’, causando o abandono da teoria do dolus

indirecto®®,

Em que pese o fato de que as oposi¢des poderiam ter sido utilizadas para a
melhoria da formulacao tedrica, ndo se pode negar a importancia historica da resisténcia
oposta pelo mencionado jurista alemao a teoria do dolus indirecto. Isso porque, a partir
das objecdes do jurista, os doutrinadores empreenderam esforgos na busca da vontade
como um fenbmeno que tem como principais caracteristicas ser psiquico, descritivel e
verificavel.

Na tentativa de incluir no conceito de dolo tanto o resultado desejado quanto
o ndo desejado (perceba que “vontade” ainda era tratada conforme acepcao psicologica),
Feuerbach®*® propos o instituto da culpa dolo determinata que corresponde ao que
denominamos atualmente por crime preterdoloso, em que o agente possui dolo na
conduta, mas culpa no resultado. Essa posicdo foi rechacada, sendo reconhecida
parcialmente apenas nas mencionadas infracoes penais qualificadas pelo resultado.

Diversas teorias foram formuladas com o intuito de explicar o dolo sem
vontade e diferencia-lo da culpa. Nesse sentido, Mittermaier formulou a teoria do dolo
alternativo, na qual defendia que, nos casos em que o sujeito ativo reconhecia que outro
resultado penalmente relevante poderia se vincular a conduta que seria realizada, o
agente desejava o outro resultado, se eventualmente ocorresse, de modo alternativo.>*.

A teoria em analise ndo encontrou éxito>**

, pois, uma vez que a vontade era entendida
como inerente ao dolo, ndo se podia afirmar que um fim almejado para o qual o agente

dirige a sua vontade no intuito de concretiza-lo seja uma alternativa.

337 Puppe opde diversas criticas a Teoria do Dolo Indireto. Dentre elas, assevera que: “E verdade que a
doutrina do dolo indireto ndo desenvolveu de modo claro o suficiente esse aspecto normativo
[vontade] e tampouco o conseguiu distinguir de especulagdes psicoldgicas e regras processuais de
prova [...].” (PUPPE, Ingeborg. A distin¢édo entre dolo e culpa. Traducdo Luis Greco. Barueri, SP:
Manole, 2004, p 27).

338 Vale ressaltar que Ramon Ragués Vallés afirma que a Teoria do dolus indirecto subsiste na pratica
criminal quando da prova do dolo (RAGUES VALLES, Ramon. Consideraciones sobre la prueba del
dolo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 15, n. 69, p. 129-155, nov./dez. 2007).

%9 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal. Tradugdo: Eugenio Ral
Zaffaroni e Irmd Hagemeir. Buenos Aires: Hammurabi, 1989 apud PUPPE, Ingeborg. A distin¢éo
entre dolo e culpa. Tradugdo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004.

0 MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado de la Prueba em Materia Criminal. 10 ed. Madrid:
Reus, 1979.

%41 Contudo, cumpre asseverar que mais de um séculos ap6s o surgimento da Teoria de Mittermaier, o
BGH a aplicou no julgamento do famoso da cinta de couro, conforme informa Puppe. (PUPPE,
Ingeborg. A distin¢éo entre dolo e culpa. Tradugdo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 30).
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Dos termos apresentados até o presente momento, é possivel depreender que
um conceito que fosse majoritariamente aceito para o que constitui a vontade sempre foi
0 problema a ser resolvido pelas diversas teorias volitivas do dolo. Um dos entraves
para 0 sucesso das formulagbes foi a concepcdo da vontade de forma puramente
psicoldgica. Ainda que alguns doutrinadores tentassem afastar a vontade como
fendmeno unicamente psicoldgico, acabavam por falhar ou extrapolavam a prépria
l6gica estabelecida na tentativa de afastar essa ideia, como ocorreu na teoria do dolo
alternativo.

Em razdo desse entrave, algumas teorias volitivas tentaram, em algum nivel,
objetivar o dolo. Nesse sentido, foi formulada a teoria do levar a sério o perigo de
realizacdo do tipo objetivo. Para os adeptos, a distin¢do entre o dolo e a culpa encontra-

%42 ou ndo o resultado

se na disposicdo interna do autor sobre reconhecer (levar a sério)
que conhece (visualiza como possivel). Aquele que reprime psiquicamente a ocorréncia
do resultado age com culpa, ao contrario, aquele que anui com a possibilidade ou com a
probabilidade de concretizacdo do resultado lesivo age com dolo eventual.

Percebe-se que ainda que o elemento volitivo seja o primordial para a
definicdo do dolo, essa teoria estabelece um critério de distin¢do entre o dolo e a culpa
diverso do tradicional nas teorias do a&nimo do agente. Isso porque o marco diferencial
n&o se liga com o sentimento do sujeito ativo referente ao resultado em si, mas sim com
a atitude que o individuo toma em relacdo ao risco de ocorréncia do resultado: se o
reconhece ou se, apesar de o conhecer, o reprime fortemente. Conforme salientado por
Eduardo Viana:

[...] para a imputagdo a titulo de dolo o essencial ndo é mais o enlace psiquico
que se forma entre a representacdo do autor e o resultado, mas sim o enlace

psiquico que se forma entre o0 autor consciencioso e 0 perigo concreto de
realizacéo do tipo.>*

A principal critica que se faz a teoria do levar a sério o perigo de realizacao
do tipo objetivo é imprecisdo conceitual do principal elemento dessa teoria: o levar a

Sério.

%2 Herzberg sustenta que ndo importa se o agente ativo levou ou ndo a sério um perigo concreto, basta
gue ele conheca determinado perigo que deveria ser levado a sério. (HERZBERG, Rolf D. Die
Abgrenzung von Vorsatz und bewulter Fahrlassigkeit - ein Problem des objektiven Tatbestandes.
Jus, 1986, p. 262 apud PUPPE, Ingeborg. A distin¢do entre dolo e culpa. Traducdo Luis Greco.
Barueri, SP: Manole, 2004, p. 35).

3 VVIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p.111.
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No mesmo sentido de tentar objetivar o dolo para distinguir o dolo eventual

da culpa consciente, foi formulada, por Karl Engisch®***

, a teoria da indiferenga. Engisch
afastou a configuracdo do dolo eventual por assuncdo do risco, conforme defende a
teoria do consentimento, que serd exposta em momento oportuno. Ainda segundo
Eduardo Viana, o argumento do tedrico pode ser traduzido da seguinte forma:

Dolo é a forma mais grave da culpabilidade. Essa ndo pode ser afirmada em

casos de simples assuncdo do risco, mas apenas com a indiferenca

desrespeitosa frente a possibilidade de ocorréncia do resultado; apenas tal

desvalor da atitude interna justifica a mais intensa forma de culpabilidade®.

Muitas criticas foram feitas a essa teoria no sentido de que a culpabilidade
se daria pelo carater do agente ativo. Engisch se defendeu dessas acusagdes sustentando
que indiferenga, em sua teoria, equivale a um “dado psiquico concreto”. Contudo,
Puppe assevera que, em verdade, a Teoria em comento acarreta em um direito penal de
animo, uma vez que, conforme a jurista, o tedrico ndo caracterizou a relacdo existente
entre o comportamento do agente e o “dado psiquico concreto” que configura a
indiferenca®®.

Embora essa teoria ndo tenha muitos adeptos, ndo se nega a importante
contribuicdo de objetivacdo do dolo no bojo da teoria do dolo em si, especialmente
dentro das teorias ligadas a disposicao de animo do agente.

A teoria da vontade de evitagdo nédo atuada, assim como a teoria do levar a
sério o perigo de realizacdo do tipo objetivo e a teoria da indiferenca, tentou superar o
problema de defini¢do da vontade com a insercdo de critérios objetivos para verificar se
0 sujeito agiu com dolo eventual ou com culpa consciente.

Kaufmann®"’ foi o principal defensor dessa ideia que, baseada na teoria
finalista da acédo, entende que o dolo é a vontade final de realizacdo do tipo penal. Essa
vontade final diz respeito ndo apenas ao resultado final em si, mas também aos meios
utilizados para a sua consecuc¢do e as consequéncias — ainda que colaterais — da conduta

empregada para alcancar o fim pretendido. Uma vez que a vontade do agente inclui

%4 ENGISH, Karl. Untersuchungen iber Vorsatz und Fahrléssigkeit im Strafrecht. Neudruck der Ausg.
Berlim: 1930 apud VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017, p. 121.

%5 VVIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 117

346 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. Traducio Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p. 63.

3T KAUFMANN, Armin. Der dolus eventualis im Deliktsaufbau, ZStW , v. 70, 1958, p. 64 apud. VI-
ANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 123.



147

todas as consequéncias de sua conduta, € possivel afirmar que, para que nao tenha agido
com dolo eventual, o sujeito precisa agir para buscar impedir que a consequéncia
acessoria venha a ser realizada.

O jurista alemdo invocou um principio logico para sustentar a sua teoria:
aquele que age para evitar o aperfeicoamento do tipo penal (consequéncias colaterais da
conduta que almeja) ndo deseja, simultaneamente, realiz&-lo. Segundo o tedrico, a
vontade de evitacdo do agente elimina a possibilidade de que ele tenha aceitado a
producdo do resultado lesivo.

O viés objetivo nessa teoria consubstancia-se no fato de que a diferenca
entre o dolo eventual e a culpa consciente ndo recai sob a vontade ou ndo de aperfeigoar
0 descrito no tipo penal, mas sim na inexisténcia de condutas materiais do agente ativo
para evitar as consequéncias colaterais da acdo ou omissdo que deseja. Essa vontade de
evitacdo, segundo Kaufmann, deve ser uma vontade poderosa, o que é verificavel por
meio das acdes que o sujeito ativo tenha perpetrado para impedir que as consequéncias
acessOrias — previstas no tipo incriminador - sejam produzidas. Nesse tocante, nao
importa se o resultado lesivo tenha ou ndo ocorrido, mas sim que tenham sido realizadas
acOes — denominadas contrafatores - id6neas para tentar evitar o aperfeicoamento das
consequéncias proibidas.

Viana expde de modo claro a maior assertividade dessa teoria em relagéo as
anteriormente citadas:

Como é possivel intuir, ndo se trata de perquirir o que o autor ndo quer que se
produza, ndo interessa a sua postura psiquica, isto €, se esta de acordo com o
possivel dano ou se para ele é indiferente que tal dano sobrevenha. O que
verdadeiramente importa[...] [é se] se dirige ou ndo a sua a¢do a evitacdo do
dano representado como possivel. Dai porque, como sera ressaltado adiante,
para eliminacdo do dolo, ndo importa que a acdo efetivamente impeca as
consequéncias colaterais representadas como possiveis, mas sim que 0s
contrafatores sejam levados a cabo. [...]. Com efeito, 0 que determinara o

nivel da imputacdo serd o cendrio exterior: 0 mundo sensivel informara o
dado psiquico do autor®®,

Puppe critica duramente a teoria da vontade de evitacdo ndo atuada, pois
entende que a necessidade de o0 agente ativo atuar para evitar a realiza¢do do tipo ndo é
suficiente para afastar o dolo, uma vez que inexiste especificagdo acerca das exigéncias
minimas quanto a eficacia da(s) medida(s) que o sujeito ativo deve tomar para evitar o

aperfeicoamento do tipo penal. Sustenta, ainda, que uma precaugdo mesquinha com a

348 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 127
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qual o individuo ndo espera diminuicdo substancial do perigo ndo deixa de ser um
proposito de evitacdo, embora irracional, que possa afastar a imputacao subjetiva dolosa
nessa hipotese. Em outras palavras:
[...] nem toda atuacdo de um propdsito de evitacdo merece ser isenta do
reproche pelo fato doloso. Uma tal isencéo é também injustificada em relacéo
ao autor que desde o inicio cria um perigo reduzido, em vez de primeiro criar

um perigo intenso para depois reduzi-lo, atuando seu propésito de
evitagdo®”.

Ainda que muitos tedricos — mesmo adeptos do viés animico do dolo -
tenham vislumbrado uma possivel necessidade de objetivar instituto para conseguir, de
forma satisfatoria, estabelecer a distincdo entre dolo eventual e culpa consciente,
encontravam dificuldades de romper com a tradicdo. Tradicionalmente, as teorias do
dolo como disposicdo de animo partem do pressuposto de que o instituto — entendido
como a intencdo do agente — é intrinseco a vontade vulgarmente compreendida. O
obstaculo a plena aceitacdo dessas teorias sempre foi — definindo de modo superficial -
que a adoc¢do de uma perspectiva puramente psicoldgica pée em cheque a validade — ou
ao menos a completude — dessas teses.

Isso porque a compreensdo de dolo como inten¢do sem que haja vinculo
com uma concepgédo descritiva e normativa do significado de vontade acarreta em um
entendimento incompleto, uma vez que se considera apenas a significacdo cotidiana de
“querer”. Como resultado, explica-se apenas o dolo direto de primeiro grau, deixando a
margem de uma efetiva teorizacdo o dolo destituido de vontade no sentido vulgar da
palavra. A auséncia de compreensdo mais ampla do que seria 0 almejado pelo agente
ativo sempre agiu como limitadora das teorias que baseiam o dolo na disposi¢do de
animo.

Nesse cenario, para tentar explicar o dolo direto de segundo grau e o dolo
eventual, os autores volitivos se viram obrigados a ampliar o conceito que
tradicionalmente adotaram de vontade, surgindo a teoria do consentimento ou da
Assuncdo Aprovadora do Risco: a principal teoria do dolo como disposicao de animo do
agente. A partir da extensdo conceitual, no dolo direto de segundo grau e no dolo

eventual, abandona-se a vontade como um desejo e adota-se a ideia de que 0 agente esta

%9 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. Traducio Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p.49.
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de acordo com o advento do resultado lesivo, ocorre a assuncao do risco, que é acolhido
na vontade do sujeito ativo®®.

A partir dessa nova interpretacédo, a teoria do consentimento distinguiu dolo
e culpa, notadamente o dolo eventual da culpa consciente, tendo em consideracao a
postura psiquica do agente em relacdo ao resultado lesivo previsto na norma penal
incriminadora. Essa postura € 0 querer — agora com concepgao mais ampla do que a
tradicionalmente adotada — a concretizacdo da lesdo ao bem juridico penalmente
protegido®>.

Puppe®? sustenta que a teoria do consentimento erra ao buscar a extensao
do que seria vontade apenas em como 0 agente ativo se porta, intimamente, em face de a
possibilidade do resultado lesivo se concretizar. Isso porque, segundo a jurista, a
insisténcia em uma concepcdo unicamente psicologica de vontade ndo consegue
verdadeiramente explicar as mencionadas espécies de dolo, uma vez que consequéncias
n&o visadas pelo agente ndo podem ser enquadradas no seu querer analisado pelo prisma
meramente interno, sob uma postura psiquica do autor em relacdo ao resultado.

Segundo o entendimento da jurista, a assunc¢do do risco pelo agente passivo
ou 0 seu consentimento (aprovacao) analisados sob o prisma de uma disposicdo
exclusivamente interna significam que o resultado lesivo previsto no tipo penal é
indiferente ou almejado pelo agente. Pondera, contudo, que no dolo direto de segundo
grau é perfeitamente possivel que o resultado seja indesejado pelo individuo, ou seja,
gue ndo haja assuncdo do risco (indiferenga) nem consentimento (aprovacao).

Nesse cenario, tal espécie de dolo estaria abrangida apenas mediante uma
compreensdo normativa de indiferenca e uma compreensdo juridica de aceitacdo. 1sso
porque, o significado meramente psicologico de indiferenca é incompativel com
indesejado. Da mesma forma, aprovacdo, num sentido meramente interno, pressupde
um juizo de valor positivo, o que, manifestamente, ndo acontece quanto a um resultado
indesejado pelo agente.

Em suma, Puppe leciona que apenas mediante uma significagdo normativa

do que a teoria denomina como consentimento e assungdo aprovadora do risco como

%0 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. Traducdo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p. 34-37.

%1 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 92

%52 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. Traduc&o Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p. 38.
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substitutos da vontade é que se pode imputar ao agente um resultado por ele indesejado
ao agir com dolo direto de segundo grau, justamente pelo fato de que, apesar de tal
disposi¢do intima, o individuo ndo logrou ao se abster de seu projeto de acao.

Sobre as concepcdes que defendem como necessarias ao éxito da teoria em

353

comento™, a jurista leciona:

Em sentido descritivo-psicologico, a expressdo “autor quis o resultado”
significa que o autor o almejou, isto é, que tal resultado era a finalidade do
seu agir. Tal ndo s6 é o caso, quando o autor 0 almejou porque o resultado lhe
era em si desejavel, como também quando o resultado lhe serve de meio para
outros objetivos desejados. No Gltimo caso, o resultado era querido ao menos
como meio para outros objetivos, tendo sido, como tal, valorado
positivamente pelo autor. [...] Em sentido atributivo, normativo, o enunciado
“o autor quis o resultado” significa que ele ndo podera isentar-se de
responsabilidade, alegando que ndo o quis em sentido psicoldgico, que ndo

almejou®*,

Nota-se, na critica de Puppe, a real dificuldade de se conceituar o dolo,
aliando-o a uma concepcdo de vontade mais ou menos ampla. Nessa passagem
especifica de sua obra, ao conceituar os sentidos que devem ser adotados pela teoria do
consentimento, Puppe acabou por abarcar apenas o dolo direto de primeiro grau e o dolo
direito de segundo grau, deixando o dolo eventual a margem.

N&o ha davida de que as criticas de Puppe a teoria do consentimento séo

pertinentes®®. Os préprios adeptos dessa teoria ainda vacilam em como distinguir o

353 A respeito dos mencionados ensinamentos de Puppe, Luis Greco esclarece: “Como demonstrou Puppe
[...] na discussédo sobre o dolo, o termo vontade é empregado em dois sentidos um tanto diversos [...].
Por vezes, designa-se vontade por um estado mental, algo que ocorre literalmente na cabeca do autor,
uma entidade empirica que pertence ao universo psiquico de alguém. A proposigdo ‘a vontade do
autor estava dirigida a X’ teria, segundo esse primeiro sentido do termo vontade, conteudo empirico,
seria uma questdo de fato, referida a um estado de coisas que estd no mundo. Aqui ‘vontade’ é
entendida como conceito psicolégico-descritivo. E possivel usar o termo vontade também num
segundo sentido, ndo mais psicolégico-descritivo, e sim atributivo-normativo. Aqui, vontade ndo é
mais uma entidade interna a psique de alguém, mas uma atribuicéo, isto é, uma forma de interpretar
um comportamento, com ampla independéncia da situacdo psiquica do autor. Dizer “a vontade do
autor estava dirigida a X” significa, com base neste segundo entendimento [...] que a melhor maneira
de compreender o comportamento do autor é aquela que, de alguma forma, o aproxima daquilo que
ele veio a realizar e o considera plenamento responsavel por isso”. (GRECO, Luis. Dolo sem vontade.
In: ALVES, Jodo Lopes et al (org.). Liber amicorum de José de Sousa e Brito: estudos de direito e
filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 886-887. (Estudos de homenagem). Comemoracdo do 70°
aniversario).

PUPPE, Ingeborg. A distin¢do entre dolo e culpa. Tradugdo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p. 31, 32.

Schmidhduser critica a teoria em questdo sustentando que a concepcéo oferecida acerca do que seria a
assuncio aprovadora do risco ¢, em verdade, um “vazio deserto conceitual”. (SCHMIDHAUSER,
Eberhard. Die Grenze zwischen vorsétzlicher und fahrldssiger Straftat (“dolus eventualis” und
"bewulte Fahrlassigkeit™). JuS, 1980, p. 242 apud VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso
cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 94).

354

355
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dolo eventual da culpa consciente. Leciona-se, inclusive que houve a teoria do
consentimento de primeira geragdo e a de segunda geracdo. Conforme aponta Viana®>®
de primeira geracdo corresponde aquela que adotou como critério de distin¢do entre
esses institutos a possibilidade de se afirmar, no caso concreto, se 0 autor aprovou
internamente ou ndo o resultado. Em caso positivo, teria agido com dolo eventual, por
outro lado, em hipotese negativa, incorreu em culpa consciente. Nessa perspectiva,
percebe-se a forte tendéncia de analisar o querer como uma categoria meramente
psicoldgica.

A perspectiva do querer como atitude psiquica causa diversos problemas de
ordem prética, uma vez que aquilo que se encontra no campo puramente psicolégico do
agente é insondavel a terceiros, o que resulta em diversas indagaces acerca do meio
probatorio idéneo para comprovar se 0 sujeito teria ou ndo aceitado o resultado. Para
solucionar esse problema, a teoria do consentimento propds duas formulas: a teoria
hipotética do consentimento e a teoria do consentimento hipotético derivado das
circunstancias de fato.

Num primeiro momento, entendeu-se que o consentimento estaria ligado diretamente a desisténcia da
conduta se o0 agente pudesse ter certeza que o resultado lesivo sobreviria. Dessa forma, se na analise
do caso concreto fosse possivel auferir que o agente continuaria a agir ou a se omitir, mesmo diante da
certeza do resultado, haveria a configuracdo do dolo eventual. Em caso contrério, estar-se-ia diante de
culpa consciente. Contudo:

Percebe-se que a férmula exige do terceiro uma representacdo do mundo
emocional do autor que nem mesmo esse (=0 autor) teve: o julgador precisa
deduzir qual o hipotético impacto que a hipotética representacdo do autor
poderia surtir em seu mundo psiquico®”.

Tendo em vista a falha da férmula acima, passa-se a entender que o dolo
eventual esta presente quando o autor teve a representacdo mental do resultado e decidiu

realizar a conduta. Segundo lecionado por Reinhard Frank®®®

, €ssa espécie de dolo se
configura quando o agente ativo trava o seguinte dialogo mental: “seja como for, dé no
que der, em qualquer caso ndo deixo de agir”. O que a teoria de Frank buscou afirmar
que somente haveria o0 consentimento idéneo a configurar o dolo eventual na hip6tese
em que o agente, tendo previsto a realizacdo do resultado antijuridico — seja como uma

possibilidade, seja como inerente & sua acdo ou omissao - mantém a sua conduta.

%56 \VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 94.

%7 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 96.

%8 FRANK, Reinhard Von. Das strafgesetzbuch fiir das deutsche reich, Kommentar, 1931 apud VIANA,
Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 98.
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A partir desse entendimento, sustentou que o magistrado concluiria pela
existéncia ou ndo do mencionado pensamento a partir da situagdo fatica em que o crime
ocorreu. Se 0 agente tinha algo a perder com a concretizagcdo do resultado lesivo,
prova-se a inexisténcia de decisdo de agir “em qualquer caso”, existindo, portanto,
apenas culpa consciente.

Em verdade, embora se tenha afirmado a analise do consentimento mediante
critérios objetivos (circunstancias faticas), ainda ha forte vieés subjetivo na determinagédo
do dolo eventual e da culpa consciente, uma vez que o consentimento tem forte carater
intrinseco ao individuo.

Durante a segunda metade do século XX, a jurisprudéncia alema aplicou o
que ficou conhecido como teoria do consentimento de segunda geragdo. A perspectiva
adotada sinalizou para uma normatiza¢do do querer, uma vez que se entendeu que para
que haja a configuracdo do dolo eventual é suficiente que o agente, em razdo da
persecucdo ao objetivo almejado, resigne-se com a ocorréncia do resultado criminoso,
ainda que este ndo seja desejado. A afirmacdo de que um resultado penalmente
relevante que ndo foi desejado por seu agente causador pode ser punido a titulo doloso
constituiu uma normatizacao do instituto, pois o desassociou da tradicional concepcéo
meramente psicoldgica do querer.

O Bundesgerichtshof (BGH - Tribunal alem&o equivalente ao nosso
Superior Tribunal de Justi¢a), ao aplicar a teoria mencionada, “argumentou que o termo
aprovar ndo deveria ser interpretado como uma manifestacdo da postura psiquica do
autor em relacdo ao resultado, sendo como um termo com estrito significado juridico”
359.

Contudo, em que pese 0 avango de entender o dolo como para além da
vontade psiquica, esse posicionamento ndo encontrou eco na doutrina e na
jurisprudéncia, tendo sido aplicada isoladamente pelo Tribunal alem&o no famoso caso
do cinto de couro®. De qualquer forma, cumpre salientar que os adeptos da teoria do

%9 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 100.

30«0 caso-paradigma da jurisprudéncia alema sobre dolo eventual e imprudéncia consciente é o famoso
Lederriemenfall, de 1955 (BGHSt 7/365), cuja discussdo permite concretizar o significado daqueles
conceitos: X e Y decidem praticar roubo contra Z, apertando um cinto de couro no pescogo da vitima
para fazé-la desmaiar e cessar a resisténcia, mas a representacdo da possivel morte de Z com o
emprego desse meio leva a substituicdo do cinto de couro por um pequeno saco de areia, em tecido de
pano e forma cilindrica, com que pretendem golpear a cabeca de Z, com 0 mesmo objetivo. Na
execucdo do plano alternativo rompe-se o saco de areia e, por isso, 0s autores retomam o plano
original (o cinto de couro), fazendo cessar a resisténcia da vitima e subtraindo os valores. Entéo,
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consentimento — mesma daquela denominada de primeira geracdo - entendem que as
circunstancias objetivas do caso concreto devem ser analisadas e consideradas para se
formar juizo de valor acerca da disposicdo volitiva do agente em relacdo a assun¢édo de
aprovacao do resultado penalmente relevante.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da vontade vulgarmente
compreendida (conduta dirigida a um fim almejado, desejado), juntamente com o
adicional teérico promovido pela teoria do consentimento®. Sobre a flexibilizagdo
necessaria no bojo da tradicional teoria da vontade para sanar suas importantes lacunas,
que culminou na teoria do consentimento, assevera:

A questdo que se pde imediatamente é: quando sera possivel afirmar que um
resultado representado pelo autor foi querido? Para responder tal indagacéo,
0s autores que atribuem o dolo a determinada posi¢do volitiva interna do
autor em relacdo ao resultado precisam recorrer a alguns substantivos
linguisticos para reconduzir a imputagdo a vontade, isso porque [...] ndo ha
no dolo eventual genuina vontade, o prop6sito de realizagdo do tipo.
Contudo, mesmo diante da auséncia de proposito, a conduta continua a ser
considerada dolosa. [...] A cruzada em busca de um substantivo (ideal) para a
vontade comecga com a seguinte questdo: como se sente o autor diante da
producdo do resultado? [...] estar de acordo [...] assuncéo aprovadora do risco

[...] aprovar o resultado em sentido juridico [...] ndo ter vontade de evitacdo
[...] decisdo pela possivel lesdo ao bem juridico [...]**

Conforme exposto, de fato as teorias volitivas fazem jus a oposicdo que
sofrem, uma vez que ha manifesta lacuna explicativa sobre a existéncia do dolo direto
de segundo grau e do dolo eventual, uma vez que constituem espécies dolosas ainda que
destituidas de vontade direcionada a realizacdo do resultado proibido (entendimento
intimo, psiquico de querer).

O relevante nimero de teorias que tentam conceituar o dolo como intencéao

do autor mostra que os proprios adeptos dessa concep¢do possuem dificuldade de

desafivelam o cinto do pescogo da vitima e tentam reaniméa-la, sem éxito: como previsto, a vitima esta
morta. Do ponto de vista intelectual, X e Y levam a sério a possivel producdo do resultado tipico e,
inicialmente, no nivel emocional (pela alteragdo da forma concreta da agdo), confiam na evitagdo do
resultado representado como possivel, o que exclui conformagéo com (ou aceitacdo de) sua eventual
producdo; mas, o retorno ao plano original indica mudanga dessa atitude emocional, mostrando
conformagdo com o (ou aceitagdo do) resultado tipico previsto como possivel (ainda que indesejavel
ou desagradavel, como revela o esforco da reanimacdo da vitima), com ldgica exclusdo da atitude
primitiva de confianca na evitacdo do resultado: se 0s autores executam o plano, apesar de levarem a
sério a possibilidade do resultado tipico, entdo conformam-se com (ou aceitam) sua eventual
producdo, decidindo-se pela possivel lesdo do bem juridico que marca dolo eventual” (SANTOS,
Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 143).

%1 Art. 18, Codigo Penal. Diz-se o crime: | - doloso, quando o0 agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo.

%2 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 89
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estabelecer uma teoria que seja satisfatdria. Por esse motivo, no final do século XIX,
comegou-se a indagar se realmente era possivel sustentar a existéncia de um querer
quanto ao resultado®?. A partir de reflexdes nesse sentido, a teoria do dolo sofreu
profunda mudanca, uma vez que se alterou o objeto de referéncia na definicdo do dolo:
0 instituto juridico passou a ser compreendido apenas como conhecimento e este
conhecimento ndo diz respeito ao resultado. Dentro dessa perspectiva, surgiram as
teorias da representacdo do dolo.

b) O dolo de acordo com uma concepc¢ao cognitiva: teorias da representacao

Uma vez que o dolo passou de elemento exclusivamente volitivo para
incluir um elemento cognitivo, era necessario estabelecer o que o agente ativo
precisasse ter em seu campo de conhecimento para que fosse possivel imputar-lhe um
crime dolosamente.

Viana®“apresenta precisa sintese do pensamento de Frank®®, autor
considerado o pai das teorias da representacdo do dolo. Segundo o doutrinador
brasileiro, o jurista alemao partiu da seguinte premissa:

[...] o dolo é essencialmente previséo do resultado de uma acéo. Isso significa
que o caminho adequado para a delimitacéo entre o dolo e a culpa ndo deve
ser percorrido levando-se em consideracdo a vontade (ou intengdo do autor);

[...] mas sim, quando sera possivel afirmar que o autor teve representacdo da
realizacdo do tipo suficiente para a imputag&o dolosa®®.

Nessa perspectiva, para que ndo haja confusdo entre o dolo e a culpa, a

representacdo do autor acerca do risco de aperfeicoamento do tipo incriminador deve

%3 |_uis Greco critica severamente as teorias do dolo baseadas no animus do agente. Segundo o autor, ha
diversos problemas nessa concepcdo. Uma vez que a presente dissertagdo tratou com maior
profundidade da dificuldade de conceituagdo/definicao de “vontade”, cumpre apresentar relevante
critica que o mencionado doutrinador faz a essas teorias sob o aspecto da dificuldade probatoria: “[...]
0 problema de prova diz respeito ao fato de que, qualquer que seja o elemento volitivo que se
considere correto, nunca é realmente possivel provar a sua existéncia de maneira compativel com as
exigéncias da presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo. Por causa do chamado acesso
privilegiado que tem o autor em relacdo aos seus estados mentais, a rigor sempre lhe sera possivel
negar ter agido com o estado mental a que a teoria volitiva proferida se refere, sem que o juiz tenha
como atestar o autor mentindo.” (GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: ALVES, Jodo Lopes et al
(org.). Liber amicorum de José de Sousa e Brito: estudos de direito e filosofia. Coimbra: Almedina,
2009, p. 897. (Estudos de homenagem). Comemoragdo do 70° aniversario).

34 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 194.

%5 VVIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 196.

%66 \VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 196.
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possuir certa intensidade. Nota-se que o elemento volitivo é completamente estranho a
imputacdo subjetiva. O que importa € se o agente, conhecendo em determinada
intensidade o grau do perigo, age de maneira a evidenciar que ele esta de acordo com a
realizacdo do tipo penal. Segundo as teorias da representacédo, o dolo ocorre quando o
autor representou o resultado como certo, possivel ou provavel, a depender se o dolo é
direto de primeiro grau ou, nas outras hipoteses, a depender de qual teoria da
representacdo se adota: a da possibilidade ou a da probabilidade. Em qualquer desses
niveis de representacdo, o dolo é compreendido como a consciéncia do agente ativo em
ocasifes concretas penalmente relevantes.

Dentre as teorias da representacéo, trataremos, primeiramente, da teoria da
possibilidade. A tese defendida é a de que a imputagdo subjetiva sera dolosa quando for
possivel ao agente ativo reconhecer que seu comportamento acarreta na possibilidade da
producdo do resultado previsto no tipo penal. Do contrario, haverd apenas culpa,
conforme sintetiza Eduardo Viana:

Isso significa que o elemento intelectual é suficiente para tracar a fronteira
entre 0 dolo eventual e a culpa consciente, a qual devera ser realizada nos
seguintes moldes: o individuo que age conhecendo a concreta possibilidade
de realizacdo do tipo agira dolosamente; ao passo que, ao individuo que cré
que tudo saira bem, faltard ndo apenas o querer, mas a propria representacao

da concreta possibilidade de causacdo do resultado e, por conseguinte, 0
dolo.®’

Conclui-se que, de acordo com a teoria em questdo, basta que haja a
representacdo do agente de que seu comportamento tem o conddo real de possibilitar a
lesdo ao bem juridico penalmente protegido. Nesse sentido, qualquer perquiricdo de
ordem volitiva se mostra impertinente.

A teoria da possibilidade tem dois grandes expoentes que merecem ser
mencionados: Horst Schroder e Eberhard Schmidhéduser. Em 1949, Schréder publicou
um artigo denominado Estrutura e Fronteiras do Conceito de Dolo, no qual se dedicou a
esmiucar o limite fronteirico entre o dolo e a culpa®®. Para o teérico, o ponto de
delineamento entre 0s mencionados institutos estd na analise do porqué de o sujeito
ativo, ao vislumbrar a representacdo da producdo do tipo penal, ndo reagir para afasta-
la. Ao levar em consideracdo a razdo da conduta do agente, pode-se crer em um Viés

volitivo na teoria de Schroder. Nesse tocante, Viana adverte:

%7 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 198.
%8 \VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 198.
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Essas afirmacdes poderiam causar alguma desconfianca, pois, partidario de
uma teoria cognitiva, SCHRODER refere-se a vontade do autor. Mas, para
que fique logo claro, o ato de vontade manifestado, e ndo apenas a
representacdo do autor, era o fundamento de reproche da culpabilidade: o
querer apesar da representacdo. E é justamente aqui, em que pese ser
possivel identificar tragos de uma teoria da disposicdo de animo, que a
concepgdo cognitiva em SCHRODER mostra a sua poténcia: o ponto
decisivo reside no fato de que o dolo ndo estd guiado por uma vontade [...]
serd necessario investigar porque o autor converteu em motivo de sua agdo
representacdes distintas daquelas acomodadas na substincia das normas”*®.

Por meio dos esclarecimentos prestados, percebe-se que, para 0 teorico
aleméo, a reprovacao do dolo deriva da personalidade do agente, uma vez que, embora
ele tenha tido consciéncia de que sua conduta era contraria a ordem juridica, ndo deixou
de atuar de modo violador ao Direito. E por isso que Schroder considera a vontade do
sujeito. Contudo, o dolo ndo pode ser corretamente definido apenas como vontade,
tampouco apenas como representacdo. Ao contrério, o dolo é a vontade unida a
determinadas representagdes; aperfeicoa-se por meio da conduta perpetrada (vontade)
mesmo sabendo-se das circunstancias que a tornam proibida (representacdes).

A personalidade do agente ndo se manifesta de forma contraria ao
ordenamento juridico quando ele age ou se omite com confiangca de que a sua conduta
ndo resultard na efetivacdo da possibilidade de ocorréncia do tipo penal. Nas hipoteses,
nas quais o sujeito ativo confiou na ndo realizacdo do tipo, considera-se que ele nao
conhecia verdadeiramente essa possibilidade, de forma que a imputacdo subjetiva s
pode ser a titulo de culpa. De outra forma ndo poderia ser, uma vez gque nesses casos
falta o critério que define o dolo: a decisdo de agir ou se omitir mesmo conhecendo o
carater violador da norma juridica. Ao considerar a confianga na ndo ocorréncia do
resultado como ndo conhecimento real dessa possibilidade, Schroder sustenta que a
culpa é sempre inconsciente.

Por outro lado, ao contréario de Schréder, Eberhard Schmidhauser®” — outro
importante tedrico da teoria da possibilidade — afasta-se de vez de consideracbes de
ordem volitiva.

Schmidhduser entendia que era necessario formular um novo conceito

realmente capaz de distinguir dolo e culpa com preciséo e base teorica irrefutavel. Para

%9 \VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 199.
370 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 202.
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tanto, acreditava ser preciso identificar um método idoneo para determinar o dolo.
Como consequéncia, formulou a sua vertente da teoria da possibilidade.

Em contraposicdo as teorias que antecederam a sua, 0 mencionado teorico
defendia ser um equivoco tentar conceituar isoladamente o dolo e, apds, quase por
exclusdo, a culpa. Uma vez que ambos os institutos juridicos situam-se no mesmo
elemento do crime (culpabilidade), devem ser analisados concomitantemente.

Segundo a vertente de Schmidhduser, a distingdo primordial entre o dolo e a
culpa esta na pena, de forma que determinacdo da imputacdo subjetiva deve ser
orientada — de forma teleoldgica — quanto a esse fato. Ou seja, deve investigar a razdo
pela qual os crimes dolosos merecem reprimenda mais severa. Assim, cabe ressaltar o
que diz Eduardo Viana:

[...] a ideia diretriz é que o dolo e a culpa precisam ser simultaneamente
analisados a luz da entidade do castigo imposto a cada um. E, se o ponto de

referéncia estd no castigo, o préximo passo precisa identificar qual elemento
justifica essa diferenca na resposta punitiva®'.

Desse modo, uma vez que, tanto na conduta dolosa quanto na culposa,
houve um comportamento antijuridico, o tratamento desigual na pena abstratamente
prevista para os crimes dolosos e para 0s culposos somente justifica-se a partir da
analise do conhecimento ou desconhecimento que 0 sujeito ativo possuia das
circunstancias do tipo legal.

Esse conhecimento se expressa por meio do que o tedrico denominou atual
consciéncia das circunstancias. Ao contrario do que uma interpretacéo literal do termo
pode sugerir, essa consciéncia diz respeito ndo apenas ao presente, mas também ao
futuro. Dessa forma, conhecer abrange a previsdao de circunstancias vindouras. As
condutas dolosa e culposa se diferenciam por meio da consciéncia atual acerca das
circunstancias do ato e do efeito dessa consciéncia.

Percebe-se que ndo ha qualquer consideracdo acerca da vontade para
distinguir dolo e culpa. Para tal, leva-se somente em consideragdo se houve ou néo
conhecimento, por parte do agente, da ilicitude de seu comportamento: o dolo possui
carater tdo somente cognitivo. Destarte, o dolo se configura quando o agente, de forma

consciente, decide se comportar de forma ilicita. Por consequéncia, quando o sujeito

1 \VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 204.
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ativo carece de conhecimento acerca da ilicitude de sua agdo ou omissdo, nao ha que se
falar em dolo.

Ressalta-se que Schmidh&duser ndo fundamenta a sua teoria na relagéo
existente entre agente e fato, mas tdo somente entre sujeito ativo e norma juridica. Nota-
se, ainda, que o elemento cognitivo é o norte para a diferenca quantitativa da
reprimenda penal existente entre as diferentes espécies de imputacdo subjetiva, ndo
havendo questionamento sobre eventual vontade ou n&o do autor de infringir o direito.

N&o se ignora que o conhecimento pode ser seguro — 0 sujeito esta seguro
quanto as circunstancias — ou incerto. Acerca de como valorar uma situacdo em que o
sujeito possui conhecimento incerto, agrega-se a teoria a ideia de perigo, convertendo

3

aquilo que tinha sido denominado “verdadeira representacdo” em “conhecimento da

possibilidade concreta de um perigo”. Nos dizeres de Eduardo Viana:
Para Schmidhduser [...] “com a culpa consciente o autor conhece o perigo
abstrato de sua conduta”, mas esse, seja por consideragdes irracionais, seja
por brevissima reflexdo mental, ndo acredita, no caso concreto, na
possibilidade do resultado. Essa hipGtese expressa, em verdade,
comportamento culposo inconsciente (ou, na sua terminologia, culpa
consciente aparente): ao passo que ha dolosidade no comportamento quando
o individuo representa a realizagdo das circunstancias do tipo como
concretamente possivel e isso ndo é suficiente para fazé-lo renunciar a acéo.
Isso significa que “a agdo com o desconhecimento do perigo concreto é o
momento fundamental da culpa”, de onde deriva-se que a a¢do com o

conhecimento da concreta possibilidade de um perigo € o momento
fundamental do dolo.*"

Embora a concepcdo de dolo como um elemento cognitivo represente uma
ruptura com as teorias tradicionais e possibilidade de uma melhor definicdo do instituto
penal — uma vez que, enquanto elemento cognitivo, ndo é necesséario juizo de
“adivinhagdo” do campo intimo do sujeito ativo —, nota-se que a teoria da possibilidade
carece de definicBes precisas para que o dolo possa ser definido. Segundo Eduardo
Viana®®, carecem de precisdo, por exemplo, os critérios necessarios para qualificar a
noc¢do de perigo no caso em que o conhecimento do sujeito é incerto.

A representacdo do dolo também foi levada a termo por meio da teoria da
probabilidade. Assim como o0s adeptos da teoria da possibilidade, os defensores da
teoria ora tratada entendem que o dolo néo pode ser vontade, uma vez que o resultado

ndo era necessariamente almejado pelo autor. Compartilham do entendimento de que o

72 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 206.
373 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 208.
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dolo é simplesmente uma forma mais grave de culpabilidade; sendo a gradacdo da
culpabilidade — a ser verificada no caso concreto — o que distingue dolo e culpa®™.
Contudo, a teoria da probabilidade exige o elemento cognitivo de forma mais intensa,
pois ndo basta que o agente ativo tenha representado a realizacdo do tipo penal apenas
como possivel, é necessario que ele a tenha considerado como provavel.

De acordo com a teoria em tela, em razdo de ser impossivel ao magistrado
observar o intimo do sujeito, é necessario que se possa deduzir, do cenério fatico, o0s
elementos subjetivos que compdem o dolo. Partindo dessa premissa, o dolo € entendido
como a vontade consciente de realizar o tipo penal. Frisa-se, que nos termos da teoria
em comento, essa vontade consciente em nada se liga com o “querer”. Pelo contrario,
trata-se de uma vontade normatizada que se traduz em uma ag@o da consciéncia. Por
isso, fala-se que o dolo se traduz no completo dominio da vontade (“a¢do consciente™)
sobre o fato. Dessa forma, a diferenca entre o dolo e a culpa tem carater quantitativo,
uma vez que diz respeito ao nivel de dominio da vontade que o agente tem sobre o fato.

Para que se possa averiguar o nivel de consciéncia, de dominio da vontade
sobre o fato, a teoria da probabilidade propde “um modelo de dolo quantitativo baseado
no nivel da valoragdo da probabilidade de realizagdo do tipo”.>" O fato de se exigir uma
valoragdo demonstra que a vontade consciente deve ser entendida como um suficiente
dominio da vontade para que se possa afirmar que houve dolo em uma determinada
conduta.

O juizo de valor realizado para que o dominio seja considerado suficiente é
que o autor tenha representado o fato em grau de probabilidade, que se mostra mais
intenso que mera possibilidade.

A probabilidade deve ser analisada no caso concreto. Ressalta-se que nao se
trata de uma probabilidade objetiva, no sentido de uma estatistica acerca da ocorréncia
do resultado criminoso, mas sim de uma probabilidade subjetiva no sentido de que, se
dentro da zona do cognoscivel do sujeito ativo, ele considerou, no caso concreto, que a
realizacdo do tipo penal era mais do que simplesmente possivel. Essa analise é feita

mediante a valoracdo das circunstancias que se apresentam no caso concreto.

374 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. Tradugéo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p. 65.
35 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 215.
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Puppe critica duramente a teoria da probabilidade. Em seus dizeres, a teoria
“[...] é refutada ad absurdum por duas perguntas: a primeira, a partir de que cociente de
probabilidade o dolo comeca e a culpa termina; e a segunda, como o autor deve obter
conhecimento de tais cocientes de probabilidade.”3"

Conforme exposto, a distin¢do entre dolo e culpa — e, por consequéncia, 0
proprio conceito de dolo - € muito mais complexa do que se apresenta na jurisprudéncia
brasileira. Em que pese a profundidade do assunto, ndo havera prejuizo para a
compreensdo da imputacdo subjetiva dos crimes contra a ordem tributaria o
entendimento do dolo conforme a teoria da vontade e a teoria do consentimento,

adotadas no artigo 18 do Cédigo Penal Brasileiro®”’.
6.4 Imputacédo objetiva: crimes contra a ordem tributaria em espécie
Antes de adentrar no tipo objetivo de cada um dos crimes contra a ordem

tributria praticados por particular, previstos na Lei n° 8.137/90, notadamente nos

artigos 1° e 2°°’® & necessario tecer breves consideracdes iniciais. Os tipos penais

%7 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. Traducdo Luis Greco. Barueri, SP: Manole, 2004,
p.69.

3 Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 18. Diz-se o crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo.

Lei n° 8.137/90: Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informacéo, ou
prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizacéo tributéria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacéo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal; Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operacdo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar
documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2
(dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade,
no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracao
prevista no inciso V. Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: | - fazer declaracéo falsa ou omitir
declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou

378

parcialmente, de pagamento de tributo; Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveria recolher aos cofres publicos; Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte

beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de
contribuicdo como incentivo fiscal; IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento; V -
utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigacéo
tributaria possuir informagdo contébil diversa daquela que &, por lei, fornecida a Fazenda Publica.
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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comportam diversas classificacbes. Em relacdo ao numero de condutas previstas, podem
ser divididos entre simples e mistos. O tipo penal simples possui unidade de conduta,
enquanto o tipo penal misto, pluralidade. Em outras palavras, o tipo penal simples prevé
apenas uma conduta penalmente punivel, enquanto o tipo penal misto prevé duas ou
mais condutas.

No tipo penal misto, o crime pode se aperfeicoar mediante qualquer uma das
diferentes condutas previstas. Ha hipoteses nas quais, se 0 agente praticar mais de uma
das condutas previstas, praticara um anico crime. Por outro lado, em alguns casos
praticara quantos crimes forem as suas condutas. Essa distincdo ocorre em razdo dos
denominados tipo misto alternativo e tipo misto cumulativo, respectivamente.

Uma vez que os crimes tributarios aludidos nesse topico sdo tipos mistos,
com excecdo da infracdo prevista no artigo 2°, Il, da Lei n° 8.137/90, é importante
ressaltar a diferenca conceitual entre os tipos mistos cumulativo e alternativo, bem
como distinguir as consequéncias juridicas de ambos.

O tipo penal é misto alternativo quando prevé diversos nucleos, ou seja,
diversos verbos tipicos. Caso as diferentes condutas — exprimidas por meio dos verbos
nucleares — sejam praticadas em um mesmo contexto fatico, o agente terd cometido
apenas um delito, ndo importa quantas condutas previstas no tipo penal ele tenha
perpetrado. Por isso, fala-se que nos tipos mistos alternativos, as condutas sdo
fungiveis, pois ndo importa se 0 agente cometeu uma, outra, varias ou todas, havera
apenas um Unico delito: o crime se aperfeicoa apenas uma vez.

Por outro lado, o tipo penal sera misto cumulativo quando, previstas as
diversas condutas nucleares, havera concurso material de crimes se 0 agente cometer
duas ou mais, ainda que no mesmo contexto fatico®”®. Nesse caso, as diversas condutas
foram previstas em um Unico tipo penal em razdo de critério legislativo, embora
pudessem estar em tipos penais distintos, pois sdo infungiveis. Como consequéncia,
cada conduta praticada importard em uma incriminagdo, configurando o concurso
material homogéneo de crimes, caso mais de um dos verbos nucleares seja realizado. Os

crimes contra a ordem tributaria de que trata o presente trabalho sdo tipos mistos

9 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 6. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador. Editora Juspodivm, 2018, p. 207.
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alternativos®®, o que equivale a dizer que, ndo importa quantos verbos nucleares sejam
praticados pelo agente ativo no mesmo contexto fatico, havera apenas uma imputagao.

A partir de tais consideracOes, serdo examinados os diferentes tipos penais
previstos na Lei n° 8.137/90, em seus arts. 1° e 2° de modo a elucidar o bem juridico
tutelado e os diferentes meios de execucdo, de modo a esclarecer os requisitos de
tipificacdo objetiva de cada um deles. Ressalta-se que além de dois subcapitulos para
cada um dos artigos, hd um terceiro, atinente a apropriacdo indébita tributéria, que
merece tratamento em apartado apesar de ser figura prevista em um dos incisos do art.
2°,

6.4.1 Supresséo ou reducéo de tributo

O objeto da tutela, especialmente conferida pelo art. 1° da Lei n°
8.137/90, é o resguardo da legitima expectativa estatal de ingressos no Tesouro Publico,
sem o qual ndo seria possivel constituir o patriménio publico stricto sensu e, por meio
dele, realizar as prestacdes necessarias as politicas publicas, sobretudo aquelas voltadas

a garantia dos direitos fundamentais. Eis o teor do aludido dispositivo:

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

| - omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;
Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal,

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel,

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagéo.
Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Trata-se de crime material®®!, de resultado (suprimir ou reduzir tributo),
cujo bem juridico tutelado, assim como os meios de execucdo, serdo detalhados a

sequir.

%80 3TJ. Quinta Turma, REsp 730658 SP, Relator Min Arnaldo Esteves Lima, DJ 14/11/2005.
%81 A excecdo da conduta prevista no inciso V.
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6.4.1.1 Bem juridico tutelado

A tipificacdo dos crimes em andlise tem como principal objetivo a
protecdo subsidiaria da ordem tributaria, isto porque ela ja possui regramento proprio
em um ramo especifico, o Direito Tributario, ao qual compete, em primeiro lugar,
tutelar os direitos e interesses da atividade arrecadatoria do Estado, personificada na
Fazenda Publica de cada um dos distintos entes estatais (Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios). Trata-se, portanto, de bem juridico supraindividual®®?

, que se
encontra, dada a sua grande importancia, sistematizado detalhadamente na Constituicéo
da Republica de 1988, em seus arts. 145 a 169.

O bem juridico tutelado nos crimes contra a ordem tributaria, possui
como objeto de protecdo especifico o patrimdnio administrado pela Fazenda Pablica, na
sua faceta de ingressos de receitas para alocacdo em determinados gastos publicos. N&o
se trata, portanto, de protecdo propriamente do erario publico, enquanto patriménio
administrado pelo Estado, ja formado, tampouco resguarda a boa alocagdo dos recursos
publicos. O objeto da tutela, especialmente conferida pelo art. 1° da Lei n® 8.137/90, é o
resguardo da legitima expectativa estatal de ingressos no Tesouro Publico, sem o qual
ndo seria possivel constituir o patrimoénio publico stricto sensu e, por meio dele, realizar
as prestacdes necessarias a realizacdo das politicas publicas, sobretudo aquelas voltadas
a garantia dos direitos fundamentais.

Desse modo, a tutela penal conferida nesse art. 1° recai sobre condutas que,
em que pese ndo violarem diretamente o patrimoénio publico ja formado, prejudicam o
ingresso de receitas a partir da supressdao do recolhimento de tributos. A protecdo aqui
estabelecida tem como objeto especifico, portanto, ndo um bem estatal, mas sim o
direito de instituir e cobrar tributos, respeitados os requisitos constitucionais e legais,
mediante o qual é exigido dos contribuintes o recolhimento de certas parcelas
pecuniarias.

Por essa razdo, foram incriminadas condutas, nos incisos | a V, que
representam o nao cumprimento de deveres tributarios cuja previsdo tem como

finalidade permitir que a Fazenda Publica se certifique da existéncia de fato que se

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 113.
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enquadre como hipdtese de incidéncia de determinada exacéo tributaria, facilitando a
fiscalizacdo da observancia do dever de recolher tributos e permitindo, assim, o controle
da arrecadacao.

Com efeito, as condutas que serdo detalhadas a seguir tém um potencial
ofensivo na medida em que podem figurar como instrumentos para dificultar ou impedir
a atividade fiscalizadora da Fazenda Publica, mas somente serdo penalmente relevantes
para efeito de subsungé@o ao tipo penal quando implicarem em efetiva supressao ou
reducdo fraudulenta de tributo.

A analise da adequacdo tipica do crime em questdo exige, sob o0 aspecto
objetivo, a exposi¢do de cada um dos meios de execucdo previstos na Lei dos Crimes
contra a Ordem Tributaria. Contudo, primeiramente, tratar-se-a dos aspectos gerais do

crime em comento.

6.4.1.2 Verbos nucleares, objeto juridico, consumacéo e elemento subjetivo

Para a correta compreensdo do crime de supressao ou reducao de tributo ou
de qualquer acessorio é necessaria a explanacao de cada uma de suas elementares.

O primeiro verbo nuclear, “suprimir”, significa a abolir, extinguir, eliminar
ou impedir que o tributo ou qualquer acessorio conste no sistema tributario nacional”.
Por outro lado, “reduzir” equivale a abater ou restringir o objeto material sobre o qual

recai a conduta delitiva®®

. A supressdo ocorre quando ha a evasdo total do tributo ou de
acessorios, ao passo que a reducdo se aperfeicoa quando ndo se recolhe a totalidade do
que é devido ao erério publico.

O legislador penal utilizou, portanto, elementos normativos (“tributo” e
“acessOrio”) ao prever o objeto material sobre os quais as condutas nucleares recaem,
tornando, dessa forma, essencial o conhecimento acerca de conceitos oriundos do
Direito Tributario. Portanto, acertadamente, afirma-se que os crimes contra a ordem
tributéria constituem norma penal em branco homogénea heterovitelina®®*.

Como ja mencionado, tributo é género que comporta diversas espécies,

estando todas abarcadas no tipo penal, ainda que n@o estejam expressamente citadas,

%83 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 105-106.

%84 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 107.
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como a contribuicdo social. Cumpre salientar que a supressao ou reducdo de tributo
importa no inadimplemento da obrigacdo principal de pagé-lo, de forma que o tipo
penal exige que haja a obrigag&o tributéria, ndo se podendo falar no crime em quest&o se
inexistente prévia relacéo juridico tributaria entre os sujeitos ativo e passivo®®®.

O outro elemento normativo presente no caput do artigo 1° da Lei n°
8.137/90 ¢ “qualquer acessoério”. A exata compreensdo do termo ndo diz respeito as
obrigagOes tributarias acessorias em si, mas a multa decorrente de seu ndo
adimplemento. Isso porque o dispositivo acima citado, enquanto norma penal em
branco, obriga o intérprete a se socorrer do teor do 83° do artigo 113, do CTN para
lograr a defini¢do normativa do elemento utilizado pelo legislador. O Codigo Tributério
Nacional, no artigo mencionado, preceitua que “a obrigagdo acessoria, pelo simples fato
da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria”. Dessa forma, conforme afirmado, o objeto juridico do crime em comento,
no tocante ao elemento “qualquer acessorio”, diz respeito a supressao ou a redugdo da
penalidade pecuniéaria aplicada em razdo do inadimplemento da obrigagdo tributaria
acessoria’®.

Pelo exposto, conclui-se que, seja por meio da pratica de qualquer dos
verbos nucleares previstos no caput do artigo 1° da Lei n° 8.317/90, o objeto do crime
sera, necessariamente, uma prestacdo pecuniaria. Em decorréncia, a conduta tipica
objetiva sera 0 ndo pagamento, total ou parcial, do débito existente perante a Fazenda
Publica — fruto de relacdo juridico-tributaria previamente existente entre os sujeitos do
crime, materializada em uma divida tributéria. Nos dizeres de Bitencourt:

Nessa linha de raciocinio, é possivel deduzir que os questionamentos que
versem sobre a existéncia da relagdo juridico-tributaria, e a consequente
existéncia de divida, condicionam a tipicidade do comportamento na seara

penal, pois sem a existéncia de uma obrigacdo principal de pagar e o seu

inadimplemento, ndo ha que se falar na infragdo penal tipificada no art. 1°,

ante a falta de seu pressuposto ftico e normativo®’.

Ao prever diversos meios de execucao do delito, o legislador entendeu que

as condutas descritas nos incisos do artigo 1° da Lei n°® 8.137/90 sdo aptas a gerar um

% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 107.

%6 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 107

%87 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 108.
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resultado material no mundo fatico: a supressao ou reducdo ja exposta. Destarte, para
que 0 crime se consume € necessario que, em razao da pratica de uma daquelas condutas
perpetrada pelo agente, tenha ocorrido efetiva reducdo ou supressdo dos objetos
juridicos da infragdo em comento.

Sendo um delito de resultado, é importante tecer algumas consideracdes
sobre os meios de execucdo que traduzem uma omissdo do agente. Segundo o artigo 13,
§20%%8 do Codigo Penal, a omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. E o que se denomina como crimes comissivos por
omissdo ou omissivos improprios. Nessa espécie delitiva, o resultado material €
atribuido ao agente em razdo de ter se omitido de agir conforme podia e deveria.
Estabelece-se, portanto, uma relacdo juridica de imputacdo entre o descumprimento por
omissdo do dever de agir e o resultado advindo desse inadimplemento®®.

O dever de agir do sujeito ativo dos crimes contra a ordem tributaria
considerados comissivos por omissdo advém da existéncia de uma obrigacdo tributéria
principal que pode decorrer tanto de um fato gerador quanto da imposi¢éo de multa pelo
inadimplemento de uma obrigacdo acessoria. Contudo, ndo basta a omissdo para que se
estabeleca, na seara criminal, a relacdo juridica de imputacédo entre o inadimplemento da
obrigacdo e o resultado de supressao ou reducdo de tributo ou qualquer acessorio.

Na verdade, exige-se que a conduta omissiva expresse intencdo de ocultar
fatos tributariamente relevantes, ou seja, € imprescindivel que o agente tenha se omitido
com o dolo de realizar uma manobra fraudulenta para induzir a erro a Fazenda Publica,
ou permitir que terceiro o faca. Entendimento diverso ndo se mostra possivel, sob pena
de todo devedor do fisco ser considerado criminoso®.

Portanto, sobre o elemento subjetivo, afirma-se, sem qualquer margem de

equivoco, que ndo basta que o agente aja com dolo de praticar as condutas descritas nos

%8 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.
Relevancia da omissdo
§ 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

%9 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 111.

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 112-113.
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incisos do artigo 1°. E imprescindivel que o comportamento se dé com o intuito de

fraudar o fisco, suprimindo ou reduzindo tributo ou qualquer acessorio.
6.4.1.3 Sujeitos do crime

No subtopico anterior, afirmou-se que o crime em tela tem como
pressuposto a existéncia prévia de uma relagdo juridico-tributério entre os sujeitos do
delito. Cumpre, nesse momento, aclarar quem sdo esses.

O sujeito ativo do crime em comento é, em regra, o devedor inadimplente
do crédito tributario. Necessario, portanto, recorrer ao que dispde o Cadigo Tributério
Nacional sobre o sujeito passivo da obrigacdo tributdria, como j& esclarecido
anteriormente, que, em seu art. 121 estabelece que o sujeito passivo da obrigacdo
tributaria pode ser tanto o contribuinte quanto o responsavel tributario.

Nos termos do dispositivo da lei penal em exame, o delito em tela é
classificado como crime proprio, uma vez que exige que 0 sujeito ativo possua
determinada condicao especial ou qualidade: ser obrigado ao pagamento de tributo ou
de penalidade pecuniaria (multa) aplicada em razdo do descumprimento de obrigacédo
tributéria acessoéria®®’,

Combinando as duas normais legais supra, 0 sujeito passivo da obrigacédo
tributaria principal pode ser tanto o contribuinte quanto o responsavel tributario.
Contudo, é necessario considerar, ainda, a possibilidade de o individuo, formalmente
obrigado perante a Fazenda Publica, firmar acordo particular delegando a um terceiro a
responsabilidade — na realidade fatica — de recolher e/ou pagar os tributos e acessorios.
Nesse contexto, uma vez que ndo se admite no Direito Penal a responsabilidade
objetiva, se o terceiro for quem praticar uma das condutas previstas nos incisos do
artigo 1° da Lei n°® 8.137/90 com o intuito de ludibriar o fisco, logrando a supressao ou
reducéo de que trata 0 crime em questdo, ser4 ele o sujeito ativo®*.

Ressalta-se que, embora um acordo particular dessa espécie ndo possa ser
alegado perante a Fazenda Publica para afastar a responsabilidade pelo pagamento

tributario, uma vez que convencgdo privada ndo se sobrepde a determinacdo legal de

%9 para a acertada definicdo do sujeito ativo, é imprescindivel a consideragéo, ainda, do teor do artigo 128
e seguintes do CTN, conforme anteriormente demonstrado.

%92 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 116.
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quem é o devedor da obrigacdo tributaria na seara penal, em razdo do principio da
culpabilidade, exige-se o dolo, somente sendo possivel conferir responsabilidade penal
ao individuo que perpetrou a conduta penalmente reprovada e possuiu vinculo subjetivo
com a mesma.

Cumpre ressaltar que esse terceiro ostenta a qualidade de ser obrigado ao
pagamento de tributo ou de penalidade pecuniéria, conforme exigido pelo tipo penal
especial em questdo. Isso porque, como ja apontado, os artigos 134 e 135 do CTN
tratam da responsabilidade de terceiros, estabelecendo que aquele que age com excesso
de poderes ou infringindo a lei, contrato social ou estatutos, € considerado pessoalmente
responsével pelos créditos tributarios resultantes da pratica de seus atos>®.

Conclui-se, portanto, que ndo basta identificar o sujeito passivo da
obrigacao tributéria para estabelecer o sujeito ativo do crime de supressdo ou reducéo de
tributo ou de qualquer acessério: € preciso averiguar quem praticou a conduta
incriminada e se houve o dolo especifico de fraudar a Fazenda Publica. Quanto ao
sujeito ativo, ha mais uma peculiaridade advinda da previsdo constante no inciso 1V do

artigo 10

que sera, contudo, tratada em momento oportuno.

Por fim, o sujeito passivo do crime em questdo é o ente federativo
competente para instituir os tributos suprimidos ou reduzidos, assim como para exigir o
cumprimento da obrigacéo tributéria. Desse modo, sera o Municipio, Estado, Distrito
Federal ou a Unido, a depender da natureza do tributo.

Passaremos a analise de cada um dos meios de execucdo que o legislador

previu para a pratica do crime de supressdo ou reducdo de tributos ou de qualquer

33 Art. 134, CTN. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal
pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissoes
de que forem responsaveis: | - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; Il - os tutores e
curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; 111 - os administradores de bens de
terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélio; V
- 0 sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario; VI - o0s
tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados
por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII - os s6cios, no caso de liquidagdo de sociedade
de pessoas. Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as de
carater moratorio.

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacgGes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior; Il - os mandatérios, prepostos e empregados; Il - os
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e
qualquer acessério, mediante as seguintes condutas: [...] IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou
utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato.

394
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acessorio. Nas oportunidades em que algum inciso e/ou artigo for mencionado sem
constar a referéncia legislativa na qual estdo inseridos, trata-se da Lei n°® 8.137/90 —
notadamente seu artigo 1° — também denominada Lei dos Crimes contra a Ordem

Tributaria.

6.4.1.4 Meios de execucao

Conforme afirmado anteriormente, o crime em comento € de execucédo
vinculada. As condutas mediantes as quais o crime pode ser cometido estdo previstas
nos incisos do artigo 1°, da Lei n° 8.137/90%%". Uma vez que sdo meios de execucdo®®,
ndo exprimem comportamentos incriminados, o que equivale a dizer que né&o
constituem crimes autbnomos em relacdo a conduta prevista no caput; essa sim um so
delito. Sdo apenas os modos pelos quais o tributo, ou qualquer acessoério, é reduzido ou
suprimido.

A partir de tal constatacdo, cabe ressaltar que o crime em comento exige, de
forma inafastavel, que o agente pratique a conduta consubstanciada nos meios de

397 Ausente esse intuito,

execucdo com o dolo de alcangar o resultado previsto no caput
o crime ndo se configura, exatamente porque 0 meio de execucdo ndo é o delito.
Dessarte, a pratica de qualquer comportamento previsto como modo de execucdo,
desassociada da finalidade de suprimir ou reduzir tributo ou qualquer acessorio,
configura mera infracdo tributéaria.

Feita a adverténcia acerca do elemento subjetivo inerente a toda e qualquer

conduta prevista nos incisos do artigo 1° (que seja perpetrada com o fim de lograr o

3% Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informacéo, ou prestar declaracdo falsa
as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 11l - falsificar
ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operagdo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente realizada, ou
fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que
podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da
dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.

3% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-

taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 119.

Lei n® 8.137/90: Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acessorio [...]

397
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resultado lesivo a ordem tributaria prevista no caput), passa-se para a exposic¢ao de cada

uma delas, com énfase no aspecto objetivo.

a) Omitir informacdo ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias (art. 1°, 1, Lei n°® 8.137/90)

No inciso |, o Legislador descreveu duas formas distintas pelas quais o
agente suprime ou reduz tributos, uma por omissdo e a outra por comissao, que serdo
tratadas em apartado a fim de que seja possivel examina-las com o vagar necessario.

a) Omitir informacdo, nesse caso, € deixar de fornecer informacdo

verdadeira ao Fisco. Na licdo de Bitencourt®®®

, hesse caso, “estamos diante de um crime
omissivo, que se caracteriza quando o agente ndo faz o que pode e deve fazer, que lhe é
juridicamente determinado”. Nessa esteira, como asseveram Mercedes Garcia Aran e

Francisco Mufioz Conde®®

, 0 crime omissivo consiste sempre na omissdo de uma
determinada acdo que o0 sujeito tinha obrigacdo de realizar e que podia fazer. Isso
significa que, para a verificacdo do tipo objetivo no delito omissivo, ha sempre um
pressuposto normativo que € o estabelecimento de um dever de agir, que é descumprido
pelo agente. No caso dos crimes contra a ordem tributéria, esses deveres séo
estabelecidos pela lei tributaria e consistem em obrigagdes acessorias que, diante da sua
relevancia em todas as hipoteses, serdo tratadas com maior vagar em topico em
apartado.

E importante lembrar que os crimes omissivos se dividem em dois grandes
grupos: crimes omissivos proprios e omissivo impréprios. Os primeiros sao crimes
chamados de “mera conduta”, uma vez que prescindem de resultado material para sua
caracterizacdo, sendo suficiente a verificacdo da abstencdo do agente diante de uma
situacdo em que ele deveria agir (como na omissé@o de socorro). Os segundos s&o crimes
de resultado, caracterizados como comissivos por omissdo, nos quais se enquadram a

presente modalidade tipica.

% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 121.

%9 CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal: parte general. 3. ed. Valencia:
Triant lo Blanch, 1996. p. 253 apud BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de
Oliveira. Crimes contra a ordem tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 121.
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Nessa esteira, a omissdo de informacdo se enquadra na conduta tipica a
partir da confluéncia de trés elementos: (i) existéncia de um dever prévio de
fornecimento de informagdes ao Fisco (ii) descumprido pelo agente e cuja
inobservancia (iii) repercuta diretamente na supressdo de recolhimento de tributo*®.
Desse modo, é fundamental que supressao da informacéo seja instrumento idoéneo capaz
de levar a autoridade fazendaria a erro, dificultando ou impedindo a fiscalizacdo
tributéria, ou seja, que se trate de ocultacdo intencional de fatos realmente relevantes
que fundamentem a existéncia da obrigacdo tributaria ou repercutam sobre o quantum
do deébito tributario, reduzindo-o.

Em que pese a literalidade do caput do art. 1° da Lei n° 8.137/90, quando diz
“suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e qualquer acessorio”, & preciso
salientar que os acessorios aos quais a lei se refere sdo os acessorios que acompanham o
principal (tributo) quando do langcamento, de modo que ndo se caracteriza o tipo
objetivo “omitir informac6es” quando se tratar de mero inadimplemento de obrigagdo
acessoria, devendo o resultado material necessério a caracterizagdo do tipo comissivo
por omissdo ter sempre como resultado a supressdo de recolhimento propriamente
tributo, ou seja, inadimplemento de obrigacéo tributaria de caréater principal.

b) Prestar declaracdo falsa, tida como aquela que ndo condiz com a
realidade dos fatos que deveria apresentar, sendo inveridica (quando ndo ha
correspondéncia auténtica, ex: declaracdo de valor de operacdo inferior ao real) ou
ficticia (quando tem como objeto elementos inventados, ex.: declaraces falsas de
contratos de mutuo, emissdo de notas fiscais “frias”, sem respaldo em qualquer
operacdo real). Também nessa hipGtese é necessario que o agente do delito tenha o
dever de prestar informacdo relevante a administracdo tributaria, cuja alteracdo
constitua meio idéneo para impedir ou dificultar a fiscalizacdo tributéria e, portanto,
permita supressao ou reducdo do tributo.

E importante destacar que aqui se trata da falsidade ideolégica do
documento, e ndo a falsidade material, que afeta a autenticidade extrinseca do

%90 Bitencourt aponta que “a relevancia penal da omissio, para efeito de caracterizagdo do crime, depende
da existéncia do prévio dever de prestar informagdo de natureza fiscal as autoridades fazendarias, e
gue esta repercussdo repercuta diretamente no pagamento do tributo ou acessorio (penalidade
pecunidria decorrente da infragdo de obrigacdo acessoria)” (BITENCOURT, Cezar Roberto;
MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
121). No entanto, ndo se enquadra no dispositivo o mero inadimplemento de obrigagdo tributaria
acessoria, como apontado acima.
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documento, por uma macula de forma, e o conteudo intrinseco. No caso em exame no
presente ponto, a falsidade atinge apenas a ideacéo, no contetdo extraido dos elementos
consignados no documento adulterado, que se perfaz como idéneo para enganar as
autoridades fazendarias, assemelhando-se ao crime de falsidade ideoldgica previsto no
art. 299 do Cadigo Penal, o que poderia inclusive suscitar davidas quanto a
possibilidade de punicdo desse crime em apartado. No entanto, quando a falsidade tem
como objeto informacdes tributarias, é afastado o tipo geral pelo critério da
especialidade e da consungdo, como se vera com maior vagar a seguir.

Com efeito, uma falsificacdo grosseira, incapaz de enganar quem quer que
seja, que certamente seria enquadrada no ambito do falso impunivel, a prestacdo de
informacdo a fiscalizacdo tributéria cuja artificialidade seja evidente a todos, ou que nao
tenha como objeto dados substanciais relativos a obrigacao tributaria, ndo sera passivel
de tipificacdo nesta conduta prevista no dispositivo legal.

Também nesse caso é imprescindivel que a conduta tipica esteja conectada,
como resultado, “a concre¢ao do risco juridicamente desaprovado que implica o engano
realizado pelo sujeito passivo da obrigagdo tributaria™*®*. Assim, o desvalor da conduta
recai no impedimento de que a Administracdo Fazendaria tenha conhecimento do
verdadeiro contelido dos fatos sobre os quais incidird a obrigacéo tributéria principal,
decorrente de atuacdo intencional do agente. Desse modo, para a tipificagcdo subjetiva da
conduta sub exame é preciso que (i) exista um dever prévio de fornecimento de
informacBes ao Fisco (ii) prestadas em desacordo com a realidade dos fatos, (iii) de
modo a constituir meio idéneo de dissuasdao da fiscalizacdo tributaria e que implique
(iv) na supresséo ou redugdo do recolhimento de tributo.

Cumpre ressaltar que € imprescindivel a demonstracdo do ardil do sujeito
ativo para suprimir ou reduzir tributo ou qualquer acessorio, uma vez que o crime contra
a ordem tributaria so se configura quando o agente agiu conscientemente, dirigindo a
sua vontade para ocasionar prejuizo ao erario publico. Dessa forma, sob pena de haver
apenas inadimplemento de obrigacdo fiscal, deve ser provado o comportamento

401 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 123.
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direcionado, de forma inequivoca, a ludibriar o fisco, causando lesdo ao bem juridico

penalmente protegido*®?.

b) Fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal (art. 1°, 1, Lei n° 8.137/90)

No caso desse meio de execucdo, a fraude ou a omissdo ocorrem durante o
periodo em que a Fazenda Publica de cada um dos entes federativos realiza a
fiscalizacdo tributaria, ou seja, no momento em que se concretizam os procedimentos
para verificar a regularidade fiscal do sujeito passivo da obrigacgdo tributaria. A protecdo
penal, nesse caso, relaciona-se com as atividades fiscalizatdrias. Para a melhor
compreensdo do momento em que a conduta executoria em analise é realizada, deve-se
recorrer a Portaria RFB n° 6.478/17, notadamente em seu artigo 3°, I:
Art. 3° Portaria RFB n° 6.478/17. Para fins do disposto nesta Portaria,
entende-se por procedimento fiscal:
| - de fiscalizacdo: a¢Bes que tenham por objeto verificar o cumprimento das
obrigaces tributérias relativas aos tributos administrados pela RFB e a
aplicacdo da legislacdo do comércio exterior, e que possam resultar em
reducdo de prejuizo fiscal ou base de calculo negativa da Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL) e em constituicdo de crédito tributario, este
altimo inclusive quando decorrente de glosa de crédito em analise de
restituicdo, ressarcimento, reembolso ou compensacdo, apreensdo de

mercadorias, representacfes fiscais, aplicacdo de sangdes administrativas ou
exigéncias de direitos comerciais. [...]

Nessa seara, 0 objeto da tutela penal recai sobre a obrigacdo que o
contribuinte possui de registrar determinadas atividades e transa¢6es econémicas para
permitir o controle e o correto langcamento do tributo. A lei penal pretende, portanto,
proteger a lisura dos registros contabeis*®,

Esse meio de execucdo diz respeito a fraude. Por meio dessa conduta, o
agente objetiva confundir, enganar e trapacear o erario publico. Para tanto, se vale de

404

artificios, ardis e/ou demais meios afins™ . A conduta fraudulenta consubstancia-se na

402 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 124.

03 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 125

404 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 125.
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insercdo de elementos inexatos ou na omissdo de qualquer natureza. Ambos 0S
comportamentos fraudulentos tém, como objeto material, documento ou livro exigido
pela legislacao.

Nesses termos, a fraude pode ser comissiva — quando ocorre a insercdo de
dados inveridicos sobre operacdo tributavel — ou omissiva, quando ha ocultacdo de
informagdes relevantes para efeitos fiscais.

Conforme exposto, a fraude comissiva se aperfeicoa quando elementos
inexatos sdo lancados, introduzidos ou registrados em documentos ou livros exigidos
pela lei. Nesse caso, a fraude €, portanto, ideoldgica, pois recai sobre o contetdo de seu
objeto material, e ndo sobre a forma do mesmo.

Por outro lado, a fraude omissiva se configura quando o agente deixa de
registrar, inserir ou declarar operacdo tributaria relevante que, por exigéncia legal, deve
constar no documento ou no livro objeto material da conduta. Dessa forma, na conduta
omissiva, 0 sujeito deixa de cumprir uma norma imperativa.

Em qualquer uma das modalidades — por agdo ou por omissdo — a fraude
contra a ordem tributaria ocorre de forma vinculada, pois 0 modo de execucdo em
analise exige que a conduta fraudulenta seja realizada por meio da insercdo de
elementos inexatos ou da omisséo de operacdo de qualquer natureza.

Adverte-se que a inexatiddo e a omissdo devem ser relevantes, ou seja, €
necessario que repercutam de maneira significativa na obrigacdo de pagar o tributo ou a
multa imposta pela Fazenda Publica pelo descumprimento de obrigacdo tributaria
acessOria. Destarte, exige-se que a fraude recaia sobre elemento substancial da
obrigacdo tributéria.

Além de relevancia, demanda-se a idoneidade. Nesses termos, a inexatiddo
e/ou a omissdo devem ser aptas a enganar o Fisco, 0 que, por interpretacdo contraria,
equivale a dizer que a falsificacdo grosseira ndo configura o crime em andlise, por
absoluta inidoneidade do meio (crime impossivel).

Por fim, conforme ressaltado anteriormente, ndo basta o dolo quanto a
fraude. O aspecto subjetivo do modo de execugdo em comento exige que a fraude tenha
sido praticada para lograr o resultado previsto no caput do artigo 1°: a supressdo ou a

reducdo de tributo ou qualquer acessorio.
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c) Falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, o
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel (art. 1°, 111, Lei n°
8.137/90)

No meio de execucdo ora em analise, as formas estabelecidas para suprimir
ou reduzir tributo ou penalidade pecuniaria sao falsificar ou alterar documento relativo a
operacdo tributavel. Falsificar significa fazer passar por auténtico documento destituido
de tal qualidade, em verdadeira simulacdo. Reproduz-se, de maneira fraudulenta, o
documento objeto da falsificacéo.

Em verdade, ainda que o legislador tenha previsto dois verbos executorios
do crime em questdo, pode-se afirmar que “alterar” esta contido em “falsificar”. Isso
porque a falsificacdo pode ocorrer por meio da fabricacdo de um documento que se
pretende passar como veridico, como também por meio da alteracdo no conteddo
essencial de documento auténtico ja existente.

Ressalta-se que, na alteracdo, ndo é necessario que todo o contetdo seja
transformado, basta que haja alteracdo em ponto relevante que acabe por desfigurar o
conteddo do documento para fins fiscais.

A falsificagdo e a alteragdo devem ser idOneas a suprimir ou reduzir o
tributo ou qualquer acessorio. Em outros dizeres, devem ser aptas a iludir terceiros e
enganar os servidores da Fazenda Publica. Caso a falsificacdo seja grosseira ou a
alteracdo ndo modifique a esséncia do documento, ndo havera o crime em questdo, por
absoluta incapacidade do meio para gerar o resultado previsto no caput do artigo 1°.
Frisa-se, novamente, que o bem penalmente protegido ndo é a fé publica, mas a ordem
tributaria, notadamente a arrecadacdo dos tributos e acessorios devidos. A conduta
podera, no entanto, configurar outro delito — como o de falsidade ideolégica®® - ou
mera infracéo tributaria®®®.

O objeto material sobre o qual recai a conduta de falsificar (ou alterar, nos
termos da legislacdo) é o documento relativo a operagdo tributaria. O legislador

%% Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com
o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se 0 documento é publico, e reclusdo de um a trés anos,
e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, se 0 documento é particular. [...]

“% Ou seja, ndo seria crime e sim mero inadimplemento.
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apresentou um rol exemplificativo, impondo a interpretagdo analégica®®’. Em que pese
estar previsto “ou qualquer outro documento”, trata-se de documento essencial a

operacdo tributavel*®.

O alcance do meio de execugcdo em comento pode ser
exemplificado com as “manobras de subfaturamento por meio de nota de cal¢ada”,
pratica na qual consta na nota fiscal entregue ao adquirente do produto ou ao tomador
do servico o valor correto, ao passo que na via do alienante consta prego inferior para
que se logre a reducdo do tributo devido®®.

No tocante ao elemento subjetivo, 0 sujeito ativo deve atuar de modo a
dirigir a sua vontade para, por meio da falsidade ou da alteracdo, atingir o resultado

criminoso, consubstanciado na redugdo ou na supressao de tributo ou de acessorio.

d) Elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba

falso ou deva saber falso ou inexato (art. 1°, IV, Lei n° 8.137/90)

A previsdo desse modo de execugdo € extremamente interessante, pois
permite que o individuo que elabora, distribui, fornece ou emite documento falso ou
inexato, causando a supressdo ou a reducdo de tributo ou de qualquer acessorio, seja
penalmente responsabilizado pelo crime na qualidade de autor, assim como quem o
utiliza.

Uma vez que quem pratica a conduta em questdo normalmente o faz para
qgue o sujeito passivo da obrigacdo tributaria utilize o documento para reduzir ou
suprimir tributo, se ndo fosse essa previsdo expressa do legislador, a conduta
configuraria apenas participacdo®®. Nota-se que, nesse caso, ndo é necessariamente o
contribuinte, o responsavel tributario ou o terceiro citado no subtopico denominado

“sujeitos do crime” quem reduz ou suprime o tributo ou a penalidade pecuniaria.

07 | ei n° 8.137/90: Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: Il - fraudar a fiscalizacdo
tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento
ou livro exigido pela lei fiscal.

%% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 132.

0 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 133.

19 Decreto-Lei n° 2.848/40: Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade. §1° - Se a participagéo for de menor importancia, a
pena pode ser diminuida de um sexto a um tergo. §2° - Se algum dos concorrentes quis participar de
crime menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na hip6tese
de ter sido previsivel o resultado mais grave.
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No tocante aos verbos tipicos, elaborar e emitir dizem respeito a acdo de
contrafacdo do documento que € posto em circulagdo. Por outro lado, os verbos
distribuir e fornecer exprimem a forma pela qual ocorre a circulagdo do mesmo.
Utilizar, ao contrario dos demais verbos, refere-se a conduta praticada pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributaria. Traduz a acdo desse sujeito de empregar o documento
falso ou inexato para lograr a supressdo ou reducéo do tributo ou multa devidos.

O objeto material nesse meio de execucdo é o documento falso ou inexato.
O documento falso deve ser entendido como materialmente falso, ou seja, aquele que
carece de veracidade em sua forma. Ao passo que 0 documento inexato €
ideologicamente falso, o que equivale a dizer que a falta de autenticidade estd presente
no contetdo do mesmo. N&o se exige que o documento seja publico ou particular,
apenas que se relacione com a obrigacéo tributaria.

O modo de execucdo em questdo € peculiar ndo apenas por tornar o
participe autor, mas também por prever expressamente que 0 crime de Supressao ou
reducdo de tributo ou de qualquer acessério é punido quando praticado com dolo

eventual®.

e) Negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de
servico, efetivamente realizada ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo
(art. 1°,V, Lei n°® 8.137/90)

O meio de execugdo ora em analise abrange a recusa da entrega, 0 nao
fornecimento e o fornecimento em desacordo com a legislacdo de documento relativo a
operacdo tributavel — em regra, venda de mercadoria ou prestacdo de servico.

Dessarte, o crime pode ser praticado mediante conduta comissiva ou
comissiva por omissdo. O tipo se aperfeicoa na modalidade comissiva quando o agente
fornece o documento em desacordo com as normas juridicas pertinentes. Por outro lado,
a configuracdo do delito opera-se mediante omissdo imprépria quando o sujeito ativo

nega ou deixa de fornecer o documento que esta legalmente obrigado a apresentar.

“1 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 139.
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Independentemente de se traduzir em acdo ou omissdo, exige-se que O
comportamento do agente acarrete na ocultagdo do verdadeiro fato gerador, produzindo
reflexos na constituicdo do crédito tributario efetivamente devido. Dessa forma, a
conduta deve ocorrer de forma direcionada a ludibriar a Administracdo, fazendo-a
incorrer em erro sobre o nascimento da obrigacdo tributaria ou sobre a correta
constituicdo do crédito tributario®?.

Quanto ao verbo nuclear “negar”, ¢ preciso fazer uma ressalva: a existéncia
do principio nemo tenetur de detegere. Dentre os direitos fundamentais previstos na

»413 “antendido como o direito de ndo

Constituicao Federal esta o “direito ao siléncio
auto incriminacdo, que postula que ninguém esta obrigado a produzir prova contra si
mesmo. Nesse sentido, caso a recusa do sujeito passivo de determinada obrigacdo
tributaria recaia sobre documento que possa incrimina-lo, ndo ha que se falar na pratica
de crime, mas em exercicio regular de direito.

As possibilidades de atuacdo previstas no inciso V possuem, como objeto
material, nota fiscal ou documento equivalente no tocante a venda de mercadoria ou
prestacdo de servico. Esse documento, obviamente, deve ser iddneo a aperfeicoar o
resultado lesivo previsto no caput: a supressao ou a reducdo de tributo ou de qualquer
acessorio, sob pena de crime impossivel.

O legislador utilizou-se de elementos normativos cujos conceitos estdo nas
normas tributarias estaduais e municipais, como as que regulam o ICMS e o ISSQN,
assim como na legislacdo federal, que regulamenta, por exemplo, o IRPJ ou IPI (uma
vez que a arrecadacdo desses tributos pode sofrer reflexos quando ha venda de
mercadoria ou prestacéo de servico sem o devido fornecimento de nota fiscal)*'*.

O elemento subjetivo, conforme salientado em diversas oportunidades,
exige que o agente atue de forma consciente a dirigir a sua vontade para, mediante as
condutas descritas no inciso V, lograr a reducdo ou supressao de tributo ou qualquer
acessorio. E imprescindivel de que o comportamento previsto no inciso em tela (e em

todos os demais) objetive o advento do resultado previsto no caput, pois, do contréario,

12 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 140.

M3 Art.50, LXIII, CF/88. O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 141.



179

ocorrera apenas infracdo administrativa, afastado o crime contra a ordem tributaria por

auséncia de dolo*®.

f) Criminalizacéo do desatendimento de exigéncia da autoridade fiscal:

considerac0es criticas.

Importante destacar, desde j& que parcela da doutrina sustenta a
inconstitucionalidade do dispositivo em comento. O argumento é no sentido de que ha
violacdo ao principio constitucional da reserva legal. Sustenta-se que o legislador, ao
prever no paragrafo Unico, do artigo 1° da Lei n°® 8.137/90 que o prazo “podera ser
convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da
dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia” teria delegado a autoridade
administrativa a competéncia para definir, no caso, elementar para a definicdo de crime
(o prazo que enseja a incidéncia do Direito Penal).

418 no sentido

Em que pese tal posicionamento, ha entendimento divergente
de gque o sujeito ativo, ao deixar de fornecer a nota fiscal ou documento equivalente, ou
fornecé-la em desconformidade com o exigido pela lei, depois de ter sido notificado
pela autoridade fiscal para que o fizesse no prazo de 10 dias ou em periodo inferior,
incorre, igualmente, no modo de execugdo do crime de supressao ou reducao de imposto
ou outro acessorio previsto no inciso V4.

Sobre a reducdo do prazo, essa parcela doutrinaria esclarece que a
diminuicdo do lapso temporal por parte da autoridade fazendaria ndo pode ocorrer de
forma arbitraria, ao contrario, deve ser embasada na legislacdo fiscal e estar em

consonancia com o principio da razoabilidade.

5 E que ha hipdteses nas quais o0 comportamento do agente ndo interfiriria no recolhimento dos tributos,
como no caso de antecipacao do recolhimento de ICMS, na substituicdo tributaria progressiva. Assim,
0 substituido muitas vezes ainda que empregue a conduta prevista como meio de execugdo nao tem a
capacidade de interferir no recolhimento, uma vez ja realizado na etapa anterior pelo substituido
(trata-se de apenas um exemplo teérico, ja que atualmente vigora o entendimento do STF pela
possibilidade restituicdo do tributo pago maior —

RE 593.849) (BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a
ordem tributéaria. So Paulo: Saraiva, 2013, p. 143).

M8 SILVA, Juari C. Elementos de Direito Penal Tributario, p. 216 apud BITENCOURT, Cezar Roberto;
MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
139.

“7 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem

tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 144.
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Assevera-se, ainda, que o delito esta previsto no caput, tratando o paragrafo
unico de mero meio de execucdo, resultando disso que, de forma alguma, ha definicao
de crime pela autoridade administrativa ao estabelecer o prazo em que a exigéncia deve
ser cumprida. O disposto em comento apresenta-se apenas como norma explicativa do
alcance da previsdo contida no inciso VV*%.

Portanto, segundo esse posicionamento, inexiste, no paragrafo Unico,
“conceito aberto” para a definicdo de crime, conforme sustenta a doutrina contraria.
Exatamente por nao constituir infracdo penal autbnoma, a pratica da conduta descrita no
paragrafo Unico, se fora de contexto doloso para supressdo ou reducdo de tributo ou

qualquer acessorio, constituiria mera desobediéncia de obrigacdo de natureza fiscal.
6.4.2 Crimes de mesma natureza

A técnica utilizada pelo legislador no artigo 2° da Lei n° 8.137/90 foi diversa

9 1sso porque ndo houve previsio,

daquela utilizada no artigo imediatamente anterior
no caput, da conduta criminosa e, nos incisos, dos meios de execucdo. Ao contrario, no
caput do artigo 2°, o legislador se limitou a estabelecer que 0s crimes previstos nos
incisos sdo “de mesma natureza”, ou seja, violam, igualmente, a ordem tributaria.
Destarte, os incisos do artigo 2° trazem crimes autbnomos, embora punidos com a

mesma sancdo e violadores do mesmo bem juridico*®. Eis a literalidade do dispositivo:

18 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 144.

9 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e

qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informag&o, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacéo de qualquer

natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal,

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento

relativo & operacdo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou

inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a

venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com

a legislacéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que

podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da

dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.

Como se vera a seguir, a apropriacdo indébita tributaria envolve um recorte tedrico especifico no que

se refere ao bem juridico tutelado.

420
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Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

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

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacédo e
que deveria recolher aos cofres publicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal,

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacdo contabil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Quanto ao bem tutelado, todas as consideracgdes feitas anteriormente quando
da apreciacdo do artigo 1° da Lei n°® 8.137/90 sdo pertinentes. Contudo, assevera-se a
protecdo presente no artigo 2° é mais ampla pelo fato de, nesse dispositivo, 0s crimes
ndo serem de resultado, mas de mera conduta. 1sso acarreta numa maior possibilidade
de incidéncia do Direito Penal na tutela da ordem tributaria, uma vez que ndo é
necessario provar a idoneidade da conduta para gerar um resultado lesivo — como a
supressao ou reducdo de tributo e qualquer acessorio exigidas artigo 1° —, basta que se
demonstre que o comportamento possui aptiddo para gerar potencial lesdo a ordem
tributaria.

Em acréscimo, também se pode afirmar que o artigo 2° confere maior
amplitude de protecdo ao bem juridico por tutelar ndo apenas a expectativa legitima de
ingressos na receita do Estado, mas também a boa gestdo dos gastos ptblicos*?.

Salienta-se que a punicdo conferida as infracGes previstas neste artigo €
mais branda do que a cominada no dispositivo anterior, uma vez que a penalidade é
proporcional a lesdo. Nos crimes de resultado tipificados no artigo 1°, h4 um prejuizo
efetivo aos cofres publicos em razdo da supressao ou reducdo de tributos ou qualquer
acessorio. Por outro lado, nos delitos de mera conduta previstos no artigo em comento,
ha um perigo de lesdo que autoriza, desde ja, a incidéncia do Direito Penal para evitar
que o bem juridico protegido seja exposto a perigo concreto ou efetivamente lesionado.
Os crimes de mera conduta, portanto, possuem potencial lesivo menor se comparado

aos delitos de resultado, justificando a reprimenda menos severa.

421 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 159-161.
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No tocante aos sujeitos dos crimes previstos no artigo em tela, eles sdo de
extrema similitude com os do delito previsto no artigo 1°, razdo pela qual as exposic¢oes
anteriores sobre o tema sdo véalidas neste momento. Nas hipdteses em que o crime
apresentar alguma peculiaridade sobre os agentes, essa sera objeto de exposicéo.

Feitos os presentes apontamentos, passa-se a analise de cada um dos meios
de execucdo previstos nos incisos do artigo 2° da Lei n° 8.137/90, & excecdo da
apropriacdo indébita, prevista no inciso Il, que sera objeto de anélise em apartado.

a) Fazer declaracéo falsa ou omitir declaracéo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo (art. 2°, I, Lei n° 8.137/90)

O tipo penal em analise apresenta trés verbos nucleares: fazer declaracéo
falsa, omitir declaracdo e empregar outra fraude. As trés condutas previstas devem ser
praticadas pelo agente ativo com o intuito de se eximir de pagar, parcial ou totalmente,
tributo.

O primeiro nacleo (fazer declaracdo falsa sobre rendas, bens ou fatos)
exprime uma conduta ativa que consiste na prestacdo de informacdes inveridicas sobre
fatos geradores de obrigacdo tributaria ou que repercutem sobre o valor do débito.

Por outro lado, “omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos” traduz um
comportamento omissivo do agente ativo. A omissdo, nesse caso, é penalmente
relevante em razao da existéncia prévia do dever de prestar informagdes de cunho fiscal
as autoridades da Fazenda Publica. Essas informagdes, logicamente, devem se
relacionar com determinado fato juridico que enseja 0 nascimento de obrigacdo
tributaria ou que incida sobre a apura¢do do quantum devido. Da mesma forma, exige-
se que possuam o condéo de causar potencial lesdo & ordem tributaria*?.

A terceira hip6tese de aperfeicoamento do crime em anélise ocorre quando o
sujeito ativo “emprega outra fraude”. O legislador previu expressdo de cunho genérico,
autorizando interpretagdo analdgica para abarcar, no tipo em comento outras espécies de

fraudes que sejam idéneas a ludibriar o Fisco. Contudo, a amplitude dessa férmula

422 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 164-165.
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genérica encontra limitacbes, sob pena de violar a tipicidade escrita por meio de
arbitrariedades judiciais.

Dessarte, “outra fraude” deve ser interpretada como o ardil, o artificio, a
dissimulacao praticada com o objetivo de ludibriar as autoridades fazendarias e burlar o
sistema juridico vigente. Adverte-se que a conduta fraudulenta abarcada pela expressédo
genérica em comento deve estar, necessariamente, relacionada aos outros
comportamentos previstos no tipo penal. Equivale dizer que deve guardar semelhanca
com a realizacdo de declaracdo falsa ou omissdo de declaracdo sobre dados relevantes
do ponto de vista fiscal, sempre com o intuito de eximir o sujeito ativo do pagamento de
tributos.

Ressalta-se que a fraude — assim como a declaragéo falsa ou a omisséo de
declaracdo — deve ser iddnea para induzir as autoridades fazendarias a erro, sob pena de
crime impossivel por absoluta ineficacia do meio.

No tocante ao objeto material do crime, tanto fazer declaragdo falsa quanto
omitir declaragdo incidem sobre rendas, bens ou fatos, ao passo que a “outra fraude”
comporta diversas condutas fraudulentas que acarretem lesdo a arrecadacdo da Fazenda
Publica, ndo se exigindo um objeto especifico®?.

Ao estabelecer tais objetos materiais, o legislador se valeu de elementos
normativos que, para o completo entendimento do tipo penal, devem ser aclarados.
Primeiramente, ¢ mister esclarecer que “declaracdo” ¢ qualquer comunicagdo ou
informacdo que seja exigida, por lei tributaria, do sujeito ativo do crime em comento.
No tipo em analise, a declaracdo falsa ou a omissdo de declaracdo recai, conforme
afirmado anteriormente, sobre rendas, bens ou fatos. O aperfeicoamento do delito em
questdo, em razdo da previsdo da elementar “renda”, deve ser extensivamente
interpretado para considerar também o conceito de “proventos de qualquer natureza”.*?*

Para efeitos do crime em comento, “bens” devem ser conceituados como

“tudo que seja util para a satisfacdo de necessidades humanas e que possa integrar o

23 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 166-168.

24 Como de praxe, para elucidar os aspectos técnicos dos tipos penais em anélise é preciso recorrer a
legislacdo tributaria. Os incisos | e 11, do artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional conceituam renda e
proventos: “Art. 43. CTN. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢ao da disponibilidade econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos;
Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.
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patrimonio de determinada pessoa, sendo possivel de valoracdo econdmica para efeito
de tributagio™*®.

No tocante a elementar “fato”, esta ndo deve ser interpretada como qualquer
fato, mas apenas aqueles que sdo fatos geradores de obrigacdes tributarias ou que
possuem repercussao no crédito tributario.

O elemento subjetivo do delito em questdo inclui ndo apenas a vontade e a
consciéncia de praticar os verbos nucleares previstos, mas também a finalidade especial
de que a mencionada pratica ocorra para que 0 agente ativo se exima, total ou
parcialmente, do pagamento de tributo. Dessa forma, a omissdo do cumprimento da
obrigagdo de prestar informagdes, assim como o simples erro — ainda que vencivel — no
fornecimento desses dados, se desacompanhados de conduta que vise enganar o fisco,
ndo constituem o crime em comento, por auséncia de dolo. Podem configurar, contudo,

infracdo administrativa.

b) Deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou contribuigdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que

deveria recolher aos cofres publicos (art. 2°, 11, Lei n® 8.137/90)

Diante da especificidade desse item, que se refere a chamada apropriacdo
indébita tributaria, ele sera tratado em tdpico apartado especifico subsequente a analise

dos demais meios de execucdo previstos no art. 2° da Lei n°® 8.137/90.

c) Exigir, pagar ou receber, para si ou para contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou

de contribui¢do como incentivo fiscal (art. 2°, 111, Lei n° 8.137/90)

Nesse meio de execucdo do tipo penal em anélise, a lisura do sistema de
concessdo de incentivos fiscais ganha relevancia, uma vez que é punida a conduta
daquele gera um entorpecimento do procedimento desse sistema ao exigir vantagem

econdmica.

425 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 169.



185

Antes de adentrar no tipo objetivo do delito, é preciso tecer algumas
consideracdes sobre os sujeitos do crime, uma vez que a técnica legislativa utilizada
pode ensejar davidas. Para tanto, deve ser, primeiramente, esclarecido que incentivos
fiscais sdo uma espécie de subsidio concedido pelo ente federativo para beneficiar o
contribuinte. Em contrapartida, esse deve empregar o valor referente ao incentivo fiscal
no desenvolvimento de algum setor de interesse do Estado.

A protecdo a lisura do procedimento de concessdo de incentivo fiscal visa,
portanto, a negociacao feita entre o servidor publico competente para a mencionada
concessao e aquele que pleiteia tal beneficio.

Partindo desse pressuposto, o sujeito ativo dos verbos nucleares “exigir” e
“receber” ¢ a pessoa que realiza a negociacdo da concessdo de beneficio fiscal com a
Administracdo Puablica. Dessa forma, pode ser tanto o contribuinte — se negocia
pessoalmente — ou um terceiro intermediador.

Por outro lado, é o agente do verbo “pagar” o terceiro intermediador que
efetua o pagamento de determinada percentagem sobre parcela dedutivel ou deduzida a
titulo de incentivo fiscal em nome do contribuinte ou no interesse desse. Frisa-se que,
embora a redacao do tipo penal utilize a expressdo “para si ou para o contribuinte
beneficiario”, no caso do verbo “pagar”, “para si”’ nao se aplica, pois pagar a si mesmo ¢é
conduta que carece de logica. Nesse caso, apenas € possivel pagar “para 0 contribuinte
beneficiario”, o que deve ser compreendido como em nome ou em representacao dos
interesses dele. Conclui-se, dessa forma, que o0 sujeito ativo — na conduta
consubstanciada pelo verbo “pagar” - ndo pode ser o contribuinte, mas apenas um
terceiro intermediador.

Esclarece que o funcionario publico que atua na mencionada negociacao ndo
pode ser sujeito ativo das condutas de “exigir” e “receber”, pois, nesse caso, ha norma
especial*?®,

No tocante ao sujeito passivo, a semelhanca dos demais crimes contra a

ordem tributaria, é o ente federativo competente para instituir e conceder o incentivo

28 | ej n° 8.137/90. Art. 3°. Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal (Titulo XI, Capitulo I):
Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa
de tal vantagem, para deixar de lancar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou cobra-los
parcialmente. Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.
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fiscal. Todavia, no crime em tela, o sujeito passivo pode ser o contribuinte, caso ele seja
vitima da intermediacdo de carater extorsivo®’.

Analisam-se, a partir desse momento, as elementares da conduta
incriminada. Na qualidade de tipo misto alternativo, ha a previsdo de maltiplos verbos
nucleares. “Exigir” equivale a impor, ordenar, reivindicar. “Pagar” significa dar quantia
em dinheiro, retribuir em dinheiro, remunerar por algo. Por fim, “receber”, no delito em
tela, € 0 mesmo que aceitar pagamento de determinada quantia, ganhar algo em
contrapartida ou recepcionar.

O objeto material sobre o qual recaem as acbes acima pode ser um
percentual ja subtraido do valor concedido a titulo de incentivo fiscal (parcela deduzida)
como a ser subtraido futuramente (parcela dedutivel). Dessa forma, basta que haja a
negociacdo do percentual para que o crime se consume. Conforme afirmado
anteriormente, o legislador penal puniu a intermediacdo ou negociacdo - de carater

extorsivo — de beneficio fiscal*?®.

d) Deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal
ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento
(art. 2°, 1V, Lei n°® 8.137/90)

A conduta incriminada € a do contribuinte que age com desvio de
finalidade, ndo aplicando, ou aplicando sem conformidade ao estabelecido, o incentivo
fiscal a ele concedido. Nota-se que o bem juridico tutelado, em consonancia com o0s
demais crimes contra a ordem tributéria, é o patriménio administrado pela Fazenda
Publica de cada um dos entes federativos. No delito em questdo, a tutela desse
patrimdnio se da por meio da incriminacdo de condutas que violam a correta aplicacao
dos gastos publicos relacionados aos beneficios fiscais.

Em regra, conforme afirmado anteriormente, o beneficio € conferido a
pessoas juridicas (contribuintes ou responsaveis tributaria) para que possam utilizar o

valor do beneficio para fomentar, desenvolver uma atividade de interesse estatal.

421 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 188-190.

428 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 191-192.
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Destarte, 0 beneficiario assume compromissos em contrapartida ao incentivo recebido.
O descumprimento intencional dessas obrigagdes aperfeicoa o crime em comento.

Imprescindivel que se esclareca que, embora o beneficio seja concedido a
uma pessoa juridica, essa ndo € passivel de ser penalmente responsabilizada, uma vez
que crime tributario € de ineréncia pessoal. O caput do artigo 11 da Lei n°® 8.137/90 é de
clareza solar no sentido de que o responsavel criminal é a pessoa fisica que age em
nome da empresa*®. Desse fato deriva a conclusdo de que a sancdo penal somente
podera ser aplicada quando for possivel identificar e individualizar os sujeitos fisicos
que, agindo em nome da empresa, ndo empregaram o incentivo fiscal ou as parcelas de
imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento ou o fizeram em
desacordo com 0s compromissos assumidos.

O crime em analise admite conduta omissiva e comissiva. A omisséo ocorre
quando o agente ativo se apropria do valor do beneficio, ndo diligenciando pela sua
aplicacdo no prazo instituido. Contudo, ndo basta a simples omissdo, em razdo do
elemento subjetivo. Destarte, é imprescindivel que o contribuinte beneficiario tenha
quedado inerte, no tocante a devida destinacdo do incentivo logrado, com o intuito de se
enriquecer ao ndo realizar a contraprestacdo assumida.

Por outro lado, na pratica comissiva, a visualizacdo do crime possui maior
facilidade, pois o desvio de finalidade é tangivel, uma vez que houve aplicagdo do
incentivo fiscal, mas ndo da forma estatuida.

No tocante ao objeto material do delito, atenta-se para o fato de que o
incentivo fiscal deve ja ter sido concedido e as parcelas de imposto liberadas. Nao se

aperfeicoa o crime caso os valores sejam, ainda, apenas dedutiveis.

e) Utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributéria possuir informacéo contabil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica (art. 2°, V, Lei n°
8.137/90)

A tipificacdo do crime previsto no inciso V esta de acordo com 0s avangos

tecnoldgicos que permitiram que a intermediacdo da relacdo estabelecida entre o

429 | ej n° 8.137/90: Art. 11. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre
para os crimes definidos nesta lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade.
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contribuinte ou responsavel tributario e a Fazenda Publica seja por meio de programas
informatizados de transmissao de informagé&o essenciais.

O intuito desses programas de processamento de dados é aperfeicoar, tornar
mais célere e eficiente o servico prestado, notadamente, a arrecadacéo de tributos. Para
o0 alcance desse objetivo, € imprescindivel que o contribuinte ou responsavel tributario
faca uso adequado do programa, inserindo as informacGes contabeis e os dados fiscais
corretamente.

O crime em questdo visa, exatamente, evitar que o sujeito ativo do delito
faca mau uso dessa tecnologia, por meio da ocultagdo de fatos que tenham reflexos no
nascimento da obrigacdo tributaria ou na apurac¢do do quantum devido ao Fisco.

Alguns esclarecimentos acerca do agente do crime S30 necessarios.
Conforme p6de ser notado, o contribuinte ou responsavel tributario pode praticar o
crime em questdo, notadamente por meio da pratica do verbo nuclear “utilizar”.
Contudo, o programador ou qualquer um que promova a utilizacdo de programa de
processamento de dados com o fim de permitir que o sujeito passivo da obrigacao
tributaria possua informacao contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Publica também pode ser sujeito ativo do delito em questdo, em razdo da previsdo do
verbo nuclear “divulgar”. Adverte-se que se exige esse especial fim de agir para que o
crime se aperfeicoe.

Por ser crime de mera conduta, basta que o contribuinte ou responsavel
tributario utilize o programa que permita a fraude e que ele seja idéneo a enganar o
Fisco, sob pena de crime impossivel. Se do uso do programa de processamento de dados
previsto no tipo penal advém efetiva reducdo ou supressdo de tributo, o crime serd o do
artigo 1° da Lei n° 8.137/90, em razdo do principio da consun¢do. Nesse caso, aquele
que divulgou o programa sé deixa de responder pelo crime ora em comento para
incorrer nas iras do artigo 1° na qualidade de participe se, além de ter promovido a
divulgacdo, tiver prestado verdadeira assisténcia material no sentido de ter fornecido
instrucdes especificas para possibilitar a fraude por meio do uso do programa**°.

430 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 201-205.
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6.4.3 Apropriacdo indebita tributaria

O crime previsto no art. 22, 1l da Lei n® 8.137/90 é tido como espécie de
apropriacdo indébita e esta estritamente relacionada & substituicdo tributaria***, sendo
configurada quando o substituto, responsavel pelo pagamento de tributo por fato
gerador praticado pelo contribuinte*®, deixa de realizar o recolhimento, violando dever
especifico que a lei Ihe determina ao deixar de repassar o valor aos cofres publicos. No
entanto, como se vera com maior vagar a seguir, nos casos em que o responsavel
tributario € a pessoa juridica, é ela que, em primeiro lugar, viola o dever de repassar o
valor correspondente aos cofres publicos. Desse modo, ndo é, e ndo poderia ser imediata
a inclusdo de socios ou administradores como responsaveis pelo recolhimento,
tampouco a sua responsabilizacdo criminal por tal conduta, a ndo ser que fiqguem
devidamente demonstrados todos os requisitos especificos.

Desse modo, partindo da elucidacdo do bem juridico tutelado, sera preciso
delimitar as elementares objetivas e subjetivas do tipo penal, que deveriam nortear, e
muitas vezes sao deixadas de lado, a apuracdo da responsabilidade criminal de sécios e
administradores por eventual supressdo de recolhimento de tributos, sobretudo no que

tange ao tipo penal especifico em andlise.
6.4.3.1 Bem juridico tutelado

As digressdes a respeito do bem juridico tutelado no caso dos demais crimes
contra a ordem tributaria se aplicam a apropriacdo indébita, que também é tipificada
com a finalidade de resguardar o patriménio administrado pela Fazenda Publica, na sua
faceta de ingressos de receitas para alocacdo em determinados gastos publicos. Como

visto, 0 objeto da tutela, especialmente conferida pelo art. 1° da Lei n° 8.137/90, € o

L PAULSEN, Leandro. Crimes Federais. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 365.

2 Essa distingdo segue a linha adotado no Cédigo Tributario Nacional, que distingue contribuinte e
responsavel no art. 121:
“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal ¢ a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniéria.
Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:
I - contribuinte, quando tenha relag8o pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador;
Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacao decorra de disposi¢cdo
expressa de lei.”
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resguardo da legitima expectativa estatal de ingressos no Tesouro Publico, sem o qual
ndo seria possivel constituir o patriménio publico stricto sensu.

De seu turno, a protecdo presente no artigo 2° é mais ampla, ndo sendo
crimes de resultado, a excecdo do inciso especifico em analise, o I, que também
envolve resultado material atinente a supressdo de recolhimento de valores de tributos
na qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributéria por fato gerador praticado por
terceiro. Desse modo, para aléem da ordem tributdria como um todo e a legitima
expectativa de ingressos no erario, esse tipo penal também tutela a esfera juridica do
préprio substituido que, nos casos de responsabilidade solidaria, ficaria exposto a

cobranca, pela Fazenda Pablica, dos valores inadimplidos.

6.4.3.2 Meio de execucdo: deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de

obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos (art.2°, 11, Lei n° 8.137/90)

O delito ora em analise € omissivo proprio, j& que se consuma com 0 nao

recolhimento do tributo cobrado ou descontado pelo responsavel tributario de terceiro

433

contribuinte de direito do tributo™”, que é aquele que efetivamente pratica o fato

previsto como hipdtese de incidéncia da exacdo tributaria. Aqui ndo cabe cogitar,
portanto, de qualquer questdo relacionada ao chamado contribuinte de fato, que nao
integra a relacdo juridico-tributaria, arcando apenas com o énus econémico do tributo,

como ensina André Mendes Moreira**:

A distincdo apregoada amparou o surgimento dos institutos do contribuinte
de jure e do contribuinte de facto, que perduram até os dias atuais. O
primeiro é aquele situado no polo passivo da norma juridico-tributaria, a qual
grava um fato ou ato por ele praticado, obrigando-o a fazer a recolha do
numerdrio a burra estatal. J o de facto ndo esta diretamente envolvido na
relagdo obrigacional tributaria. O contribuinte de fato, por adquirir bens ou
servicos do contribuinte de direito, permite que este Ihe repasse o 6nus
financeiro da exacdo. Com isso, assume o primeiro a tarefa de suportar o
peso fiscal, sem todavia, caracterizar-se como sujeito passivo da norma
exacional.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 175.

** MOREIRA, André Mendes. Nao-cumulatividade tributaria na Constituicao e nas leis (IPI, ICMS,
PIS/COFINS, impostos e contribuicfes residuais). 2009. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de S&o Paulo (USP), Sdo Paulo, 2009, p. 11.
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O crime previsto no inciso I, do artigo 2° é alvo de algumas divergéncias
doutrinérias. Primeiramente, discute-se se o0 crime em questdo seria realmente uma

apropriacdo indébita tributaria. Perlingeiro*®

afasta essa tese sob o argumento de que
nao ¢ possivel apropriagdo indébita de coisa fungivel. Assevera que “qualquer negdcio
juridico que transfira, provisoriamente, a posse de bens fungiveis ndo obriga a
devolugcdo do mesmo bem, mas sim de outro equivalente em espécie, qualidade e
quantidade”. Como exemplo a sustentar sua posi¢ao, cita o contrato de mutuo.

Bitencourt se opde ao autor citado, asseverando que, de fato, o dinheiro
objeto do muatuo ndo € suscetivel de apropriacdo indébita. Contudo, essa
impossibilidade ndo deriva da qualidade de coisa infungivel do bem, mas sim do fato de
que no mutuo ha a transferéncia do dominio do bem. Destarte, uma vez que 0 mutuério
se torna proprietario do dinheiro, ndo ha que se falar em posse licita de coisa alheia.

O doutrinador completa a sua oposi¢cdo sustentando que na retencdo de
valores, ao contrario do afirmado por Perlingeiro, em momento algum, o valor
ingressou no dominio daquele que o reteve, uma vez que o fez em nome de terceiro.

Percebe-se que, no entendimento de Bitencourt, o cerne de se classificar ou
ndo o crime em questdo como espécie de apropriacdo indébita ndo esta na natureza
fungivel de seu objeto material, mas sim “na natureza do titulo que acompanha a posse
de tais valores”, o que equivale a dizer que deve ser analisada a “relacdo juridica
existente entre o sujeito obrigado a recolher o tributo e o dinheiro”**. Essa relagdo, no
entanto, sO existe entre responsavel tributario e contribuinte do tributo, nunca entre o
responsavel pelo recolhimento de tributo proprio — ou seja, pelo qual é, a um s6 tempo,

responsével e contribuinte — e o consumidor, chamado de contribuinte de fato*®'.

435 o . . . . . . ~
“[...] a retengdo de valores devidos ao Fisco consiste apenas no inadimplemento de obrigagéo

tributaria, ainda que o contribuinte seja legalmente considerado depositario ja que a propriedade do
dinheiro — bem eminentemente fungivel — permanece no seu patriménio até que haja o efetivo
pagamento” (PERLINGEIRO, Ricardo. Apropriagdo indébita tributaria? In: MARTINEZ, Wladimir
Novaes (org.). Temas atuais de previdéncia social. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 213).

¢ BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tribu-
taria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 179.

#7 Como conclui Heloisa Estelitta: “[...] ou a parcela que representa o custo do tributo e que é dada pelo
consumidor em pagamento pelo bem ndo pertence ao vendedor, mas ao comprador, caso em que a
vitima da apropriacdo indébita seria o consumidor e ndo o Fisco; ou a quantia € devida pelo
consumidor ao Fisco e sua entrega ao vendedor é feita apenas para que a transmita a terceiro (o Fisco)
por ordem do consumidor (dominus), caso em que seria necessario ndo sé apontar que tributo é este
devido pelo consumidor pela compra de mercadorias, como, ainda, superar 0 dbice acima exposto de
que a ocorréncia do fato gerador cria uma obrigacdo de dar dinheiro, ndo a perda de parcela do
patrimdnio do contribuinte em beneficio do Fisco.” (ESTELLITA, Heloisa. Inadimpléncia tributéria
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Outra relevante discussdo sobre o delito ora tratado é acerca da
possibilidade ou ndo de que se aperfeicoe a tipificacdo do crime mediante conduta
meramente omissiva (deixar de recolher). Alguns autores*® sustentam que a
apropriacdo indébita é infracdo penal exclusivamente comissiva. Essa doutrina, contudo,
é minoritaria. A corrente majoritaria**°, no entanto, adota o entendimento de que a
apropriacdo indébita pode se configurar por meio da vontade consciente de ndo restituir
a coisa alheia movel, manifestada por meio do ndo cumprimento voluntario da
obrigacdo de devolver o bem alheio que esta na posse ou detencédo do sujeito ativo.

Nesse sentido, a tese de que o crime em comento € uma espécie de
apropriacdo indébita ganha forga, quando é comparado com as modalidades do delito de
apropriacdo indébita previdenciaria. Isso porque, na redacao desse crime, o legislador
previu nucleos que exprimem omissao, como “deixar de recolher” e “deixar de
passar”**°. Trata-se, portanto, de espécie sui generis de apropriacdo indébita.

Além disso, ndo basta a omissao violadora do dever de agir. Exige-se que o
sujeito ativo possa agir. Sem essa possibilidade, ndo ha4 como afirmar que ele ndo agiu

é crime. Valor Econdmico, 29 ago. 2018, 5h00. Disponivel em:
https://www.valor.com.br/legislacao/5781237/inadimplencia-tributaria-e-crime ou as ferramentas
oferecidas na pagina. Acesso em: 17 nov. 2018).

MONTEIRO, Antdnio Lopes. Crimes contra a previdéncia social. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

39 COSTA Jr., Paulo José da. Direito Penal: curso completo. Sdo Paulo: Saraiva. 1999, p. 351; COSTA
Jr., Paulo José da.; DENARI, Zelmo. Infragdes tributérias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p.136-137; FOPPEL, Gamil; SANTANA, Rafael de Sa. Crimes tributarios. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.79; PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico: ordem
econdmica, relagcbes de consumo, sistema financeiro, ordem tributéria, sistema previdenciério,
lavagem de capitais, crime organizado. 4.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 293.
Cadigo Penal: Art. 168-A. Apropriacdo indébita previdenciaria. Deixar de repassar a previdéncia
social as contribuigBes recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: Pena -
reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. §1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de: | -
recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia social que tenha
sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico; Il - recolher
contribuicdes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contdbeis ou custos
relativos a venda de produtos ou a prestacdo de servigos; Il - pagar beneficio devido a segurado,
guando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia
social. §2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o
pagamento das contribuicdes, importancias ou valores e presta as informacfes devidas a previdéncia
social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acdo fiscal. §3° E facultado ao juiz
deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primario e de bons
antecedentes, desde que: | - tenha promovido, apés o inicio da acdo fiscal e antes de oferecida a
dendncia, o pagamento da contribuicdo social previdencidria, inclusive acessorios; Il - o valor das
contribuicdes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia
social, administrativamente, como sendo 0 minimo para 0 ajuizamento de suas execucdes fiscais.§ 4°
A faculdade prevista no § 30 deste artigo ndo se aplica aos casos de parcelamento de contribui¢oes
cujo valor, inclusive dos acessorios, seja superior aquele estabelecido, administrativamente, como
sendo 0 minimo para 0 ajuizamento de suas execugoes fiscais.

438
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https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2011;000915447
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2011;000915447
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2011;000915447
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voluntariamente. Em consequéncia, a inexisténcia de condicdes financeiras que
viabilizem o repassar aos cofres publicos dos tributos e das contribui¢bes sociais
inviabiliza o aperfeicoamento do crime, por falta de um requisito de toda conduta
humana: o poder agir.

No entanto, a principal controvérsia envolvendo o tipo penal em comento se
refere ao objeto do HC n° 399.109/SC julgado pelo Superior Tribunal de Justica, no
qual foi mantida decisdo que declarou a tipicidade de conduta de socio pelo mero
inadimplemento de obrigacdo de recolhimento de ICMS por empresa varejista. Do
ponto de vista da adequacdo tipica objetiva, contudo, o posicionamento doutrinario
entre criminalistas e tributaristas sempre foi pacifico no sentido de que se trata de
conduta praticada pelo substituto tributério, deixando de recolher tributo retido do
contribuinte que efetivamente praticou o fato gerador.

Nesse sentido é a licdo de Bitencourt***:

A conduta tipica consiste no comportamento omissivo de deixar de recolher,
no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher
aos cofres publicos. Deixar de recolher implica a omissdo do dever ativo de
providenciar o recolhimento ao erario do valor em dinheiro relativo ao tributo
retido ou cobrado de terceiro.

E de Roque Carraza**?:

De qualquer modo, o problema ndo se coloca sequer, porquanto, como
procuramos demonstrar, quem deixa de recolher o ICMS, mesmo tendo
repassado a carga econdmica do tributo a terceiro (o consumidor final), é
apenas contribuinte inadimplente.

Em remate, o débito de ICMS declarado e ndo pago é mera inadimpléncia,
ndo configurando o crime contra a ordem tributéria capitulado no art. 2°, Il,
da Lei 8.137/90.

Portanto, do ponto de vista objetivo, como ensina Leandro Paulsen®®, a
norma alcanga qualquer espécie de tributo “para a qual a lei preveja a sistematica da
substitui¢do tributdria”, ou seja, do ponto de vista objetivo, o sujeito “retém do

contribuinte em nome do Fisco e se apropria dos valores em vez de dar-lhe a destinacédo

“1 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 180.

#2 CARRAZA, Roque Antonio. O ICMS e o delito capitulado no art. 2°, 11, da Lei 8.137/90. Problemas
conexos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - RBCCrim , S8o Paulo, n. 8, p. 103-110,
out./dez. 1994.

#% pAUSEN, Leandro. Crimes Federais. S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 365.
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legal” ou, ainda, quando a legislagdo determina que “o substituto exija do contribuinte o
montante do tributo para repassar aos cofres publicos e deixe de ser feito tal repasse”.

O caso merece andlise pormenorizada, portanto, porque denota a
necessidade de apreciacdo de dois pontos especificos atinentes a imputacéo subjetiva no
crime de apropriacdo indébita tributaria previsto no 2° 1l, da Lei n® 8.137/90: (a)
requisitos para caracteriza¢do do sujeito ativo do crime, que deve ser sempre substituto
tributério que deixa de recolher tributo que repassado ou quer deveria ser exigido do
efetivo contribuinte de direito, que praticou o fato gerador e (b) requisitos para
responsabilizacdo pessoal de socios e administradores pelo inadimplemento de
obrigagdes tributarias de pessoa juridica.

E que, como visto, no caso dos crimes contra a ordem tributaria, a lei penal
ndo incide diretamente sobre os fatos, mas sobre comportamentos e fatos previamente
regulados pelo Direito Tributario. Desse modo, para que seja possivel a persecucao
criminal, é preciso que se dé a violacdo de um dever juridico de adimplir obrigacdes
tributérias (ou de zelar pelo cumprimento de tais obrigagdes) previsto na legislacao
tributaria, é o que ensina a Professora Misabel Derzi, sobretudo ao tratar da unidade do
injusto™*.

Em relacdo ao primeiro ponto, debrucgou-se especificamente Roque Antdnio
Carraza*®, que chama atencdo para a necessidade de se verificar se, de fato, o tributo
suprimido foi cobrado ou descontado do contribuinte. No caso do ICMS, o professor
esclarece que o consumidor final n&o é sujeito passivo ou contribuinte do imposto**°. O
contribuinte, nesse caso, é diretamente 0 comerciante, que pratica o fato gerador de
circulacdo juridica de mercadoria, que repassa, na verdade, do ponto de vista
econbmico, toda a carga tributéria, de tributos diretos e indiretos, incidente sobre suas

operacoes:

4 DERZI, Misabel Abreu Machado. Alguns aspectos ainda controvertidos relativos aos delitos contra a
ordem tributéria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - RBCCrim , Sdo Paulo, n. 31, p. 201-
2186, jul./set. 2000.

#5 CARRAZA, Roque Antonio. O ICMS e o delito capitulado no art. 2°, 11, da Lei 8.137/90. Problemas
conexos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - RBCCrim , S8o Paulo, n. 8, p. 103-110,
out./dez. 1994.

*6 sacha Calmon esclarece que o substituido tributario é sempre aquele que figura como contribuinte na
relacdo juridico-tributaria (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Inadequacdo das infracdes fiscais (art.
337-A do CP) ao crime de sonegacdo fiscal. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.). Crime de
sonegacao previdencidria: aspectos polémicos. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 155).



195

O consumidor final é, apenas, o destinatario da carga tributaria econémica do
ICMS. E ele que suporta a carga econdmica deste tributo. Néo é ele, porém,
que integra, como sujeito passivo, a obrigacao tributaria. Ele é simplesmente
aquilo que a economia rotula de contribuinte de fato, que ndo tem nada a ver
com o contribuinte de direito, isto é, com a pessoa figura no polo negativo da
obrigacdo tributaria.

[-]

Isto, porém, ndo significa que, apenas no ICMS ocorre este repasse de carga
econdmica do tributo. Pelo contrario, podemos dizer que quase sempre,
embora de maneira menos explicita, a empresa repassa ao prego final de suas
mercadorias 0s tributos (inclusive contribuicBes previdenciarias) que €
obrigada a pagar.

Desse modo, o comerciante que deixa de recolher ICMS proprio dentro dos
prazos legais ndo comete qualquer crime, muito menos o tipificado no art. 2°, 11, da Lei
n® 8.137/90, ja que ndo se trata de tributo retido ou cobrado de terceiro, mas de
obrigacdo cujo adimplemento é devido por ele mesmo. O que ha, nessa hipotese, é o
mero inadimplemento, que ndo autoriza a responsabilizacdo criminal de quem quer que
seja.

N&o basta, portanto, que se verifique a existéncia de alguma ilegalidade.
Faz-se mister demonstrar a existéncia de uma ilegalidade dolosamente relacionada ao
inadimplemento da obrigacdo tributaria principal. Esse € o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, consolidado inclusive, em julgamento realizado sob a sistematica 0s
recursos repetitivos, sob a relatoria do saudoso Ministro Teori Zavascki, no sentido de
que ¢ “pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento
do tributo ndo configura, por si sb, nem em tese, circunstancia que acarreta a
responsabilidade subsidiaria do sdcio, prevista no art. 135 do CTN. E indispensavel,
para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato social
ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1? Se¢ao, DJ de 28.02.2005)” 4

Diante da relevancia da matéria, vale examinar pormenorizadamente o caso
retromencionado, julgado pelo STJ, qual seja, 0 HC n°® 399.109. Na origem, tratou-se de
denuncia criminal apresentada em face dos pacientes, com fulcro nas Notificacdes
Fiscais n°® 106030117599 e 96030015507, lavradas pela Fazenda Estadual de Santa
Catarina, nas quais constava a seguinte infracdo: "Deixar de efetuar, total ou
parcialmente, o recolhimento do ICMS relativo as operagdes/prestacfes tributaveis,
escrituradas pelo proprio contribuinte no Livro de Registro de Apuragdo do ICMS e
declarado na Guia de Informacgédo e Apuracdo do ICMS e/ou MIME - Declaragédo do

“7 STJ, Primeira Secdo, REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, julgado em
11/03/2009, DJe 23/03/2009.
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ICMS e do Movimento Econdémico™**. O fundamento legal apontado pelo Ministério
Publico quando da apresentacdo da dendncia foi o art. 2°, 11, da Lei n°® 8.137/90, ora em
andlise.

A empresa, da qual eram socios os denunciados, aderiu ao parcelamento e
foi excluida simplesmente por néo ter efetuado os pagamentos regulares do valor total
atualizado (a época da denuncia, marco de 2015) de R$ 30.463,05. Portanto, ndo se
tratou sequer de hipétese de mera supressdo de recolhimento, mas de interrupgdo de
pagamento de parcelas de modalidade de extincdo progressiva do crédito tributario
acordada junto a Fazenda Estadual.

E importante destacar que as notificages fiscais supramencionadas n&o
incluiram os s6cios como responsaveis no polo passivo do lancamento tributério, de
modo gue houve apenas constituicao definitiva do crédito tributario em face da empresa
que praticou os fatos geradores de circulacdo de mercadoria, sem que tenham sido
detectados pela Fiscalizacdo Estadual quaisquer indicios de praticas que constituissem
abuso de poder, infracdo a lei ou ao contrato social.

Acolhendo a defesa apresentada pela Defensoria Publica de Santa Catarina
em nome dos réus, sustentando que a conduta descrita ndo se enquadrava em qualquer
tipo penal previsto na legislacdo patria, o Magistrado da Vara Criminal de Brusque/SC
houve por bem proferir sentenca de absolvigcdo sumaria, nos seguintes termos:

Importa registrar que a adequacao tipica da conduta de deixar de recolher, no
prazo legal, o valor do ICMS devidamente declarado pelo contribuinte
de direito, nos termos da legislagdo tributaria, é tema polémico na doutrina e
na jurisprudéncia.

Isso porque o carater indireto do tributo, cujo énus financeiro do encargo
repercute na cadeia de consumo, gera o debate se o valor do imposto
¢ cobrado/descontado ou ndo do consumidor, de modo a delimitar se o
contribuinte de direito (0 empresario) dele se apropria ou ndo em detrimento
do fisco.

Neste particular, este magistrado ndo desconhece a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Santa Catarina no sentido de que, dada a repercusséo
econdmica do encargo, o consumidor é contribuinte de fato e, portanto,
restaria caracterizada a conduta tipica porque o valor dele "cobrado" ndo seria
recolhido no prazo legal pelo empresério, dit "responsavel tributario". (...)
Entretanto, o empresario ndo é substituto tributario porque o tributo é por ele
devido na condicdo de sujeito passivo da obrigacdo juridico-tributaria com o
fisco estadual na qualidade de contribuinte (Lei Complementar n. 87/1993,
art. 4° c/c Lei n° 10.297/1996), ja que tem relacdo direta e imediata com o

fato gerador (a circulagdo de mercadoria; Lei Complementar n. 87/1993, art.
2° c/c Lei n° 10.297/1996). Ademais, deixando de lado o argumento

#8 TJSC. Vara Criminal de Brusque. Processo n° 0900163-54.2015.8.24.0011. Sentenca proferida em
28.07.16.
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subjacente de que a arrecadacdo do ICMS (indiscutivel e inegavelmente) é a
maior fonte de receita do Estado e, por corolario, representa significativa
parcela do volume de investimentos em obras e servicos de necessidade,
utilidade e interesse publico; juridicamente, em dltima analise, dada a
sistematica propria de céalculo do ICMS devido ("por dentro™), embora nao se
negue 0 seu cardter indireto, o valor do tributo ndo é, técnica e
economicamente, cobrado do consumidor porque o que este paga é o preco
da mercadoria.

[-]

Portanto, nos termos da fundamentacdo vertida acima, referida conduta é
formalmente atipica, pelo que a absolvicdo dos acusados €é medida
impositiva.

Ante 0 exposto, absolvo sumariamente o acusado (...) e (...) da imputacdo da
pratica do tipo penal previsto no artigo 2°, inciso Il, c/c artigo 11, caput,
ambos da Lei n. 8.137/1990, na forma continuada (art. 71 do CP), o que faco

com fulcro no artigo 397, inciso I, do Cddigo de Processo Penal.**°

Irretocavel a decisdo proferida pelo Juizo da Vara Criminal de Brusque/SC,
ja que a conduta dos acusados ndo preencheu os pressupostos de tipicidade, ja
explicitados ao longo do presente estudo. Afinal, do ponto de vista objetivo ndo houve
supressdo de recolhimento de tributo descontado ou cobrado de terceiro juridicamente,
tal como exige a dicgéo do art. 2°, Il, da Lei n° 8.137/90, uma vez que qualquer tributo
acaba sendo transferido financeiramente ao destinatério final da operacdo de venda de
mercadoria ou prestacdo de servico, razdo pela qual ndo faria qualquer sentido uma
mencdo do dispositivo a um repasse meramente econdmico. Por outro lado, na
perspectiva subjetiva dos delitos contra a ordem tributaria, que exigem a presenca do
dolo, ndo foi apresentado qualquer indicio de autoria, uma vez que ndo ha no
langamento qualquer apontamento relativo a responsabilidade pessoal dos socios da
empresa. Assim, uma vez ausentes sequer quaisquer indicios de autoria, sobressai a
inexisténcia de qualquer digressdo probatoria voltada a constatacdo do dolo, que nao
pode ser meramente presumido.

Mesmo diante de tais constatacGes, 0 Ministério Publico interpos apelacdo
sustentando a tipicidade da conduta, a qual o Tribunal de Justica de Santa Catarina
supreendentemente deu provimento, determinando o prosseguimento da persecucdo

criminal®®,

#9 TJSC. Vara Criminal de Brusque. Processo n® 0900163-54.2015.8.24.0011. Sentenga proferida em
28.07.16.

0 “Enfim, ‘a jurisprudéncia dessa corte, de forma pacifica, entende como criminosa a conduta de n&o
repassar 0 ICMS cobrado do consumidor final aos cofres publicos, hipotese que supera a mera
inadimpléncia fisca’. Ante 0 exposto, vota-se pelo conhecimento e provimento do recurso, afim de
afastar a tese de atipicidade da conduta e determinar que o processo siga até seus termos finais.”
(TJSC. Segunda Camara Criminal. Apelacdo Criminal n°® 2012.090122-8, Relatora Desa. Salete Silva
Sommariva, DJ 20.05.14).
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Foi, entdo, apresentado o HC n°® 399.109 pela Defensoria Plblica de Santa
Catarina em favor dos pacientes, perante o Superior Tribunal de Justi¢a. A Procuradoria
Geral da Republica apresentou parecer um tanto contraditorio, no qual reconheceu que o
consumidor ndo pode ser juridicamente cobrado pelo inadimplemento do ICMS, mas

pugnou pela manutencédo da decisao do TJSC. Confira-se:

Em casos como o dos autos, em que o ICMS ¢é repassado ao consumidor final
da mercadoria, ainda que este (consumidor) ndo possa ser judicialmente
cobrado pelo pagamento do tributo, é ele (consumidor) quem, de fato, arca
com essa despesa. Ou seja, 0 ICMS é cobrado do consumidor final, de modo
que a elementar do tipo “descontado ou cobrado” estd preenchida.

[.-]

O Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, no julgamento do AgRg no AREsp
n.c

310.207 perante a Primeira Turma desse Tribunal Superior , em 17/11/2016,
assim definiu o tributo em tela: “O ICMS € um imposto indireto, ou seja, a
pessoa juridica realiza, apenas e tdo somente, 0 mero repasse do seu valor
aos cofres dos Entes Estatais que sdo os seus titulares, no caso, os Estados
ou o Distrito Federal, em virtude de predestinacéo legal incontornével.
Assim, tal contribuinte se qualifica apenas como contribuinte de
direito, porquanto o verdadeiro contribuinte (contribuinte de fato) é o
consumidor final do produto” (grifo nosso). Ou seja, 0 comerciante é apenas
um intermediario do tributo, sendo que é o consumidor quem realmente arca
com valor do imposto.

Sendo assim, ndo se pode afastar a tipicidade penal do art. 2°, Il, da Lei n.°
8137/90, na medida em que se deixou de recolher tributo efetivamente
cobrado do consumidor.

Ora, tal constatacdo consignada no bojo do parecer da Procuradoria-Geral
da Republica evidencia de forma inquestionavel a atipicidade da conduta, ja que o tipo
penal de cuja pratica foram acusados 0s pacientes ndo se refere a mera supressdo de
tributo proprio, mas sim a conduta omissiva em relacdo ao recolhimento de tributo
descontado ou cobrado juridicamente de outro sujeito: o contribuinte***. Desse modo, o
reconhecimento da impossibilidade de cobranca juridica do tributo suprimido em

relacdo ao suposto terceiro (no caso em tela, o consumidor final), denota a

! Nesse sentido também foi a conclusdo de Ricardo Lodi Ribeiro ao analisar o caso: “Como Se
depreende do exame do tipo penal, o crime se configura com o ndo pagamento de tributo descontado
ou cobrado de terceiro, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo. Nestes termos, o dispositivo
legal ndo se dirige aquele que € o sujeito passivo da obrigagdo principal, mas ao que tem a qualidade
de sujeito passivo de obrigacdo de descontar ou cobrar o tributo de terceiros. Assim, ndo se dirige aos
casos de sujeicdo passiva direta, na qual o contribuinte ndo tem o dever de descontar ou cobrar o que
quer que seja de terceiros, mas de recolher tributo cujo fato gerador foi por ele praticado. Logo, o
dispositivo se dirige aos casos de retengdo de tributo cujo fato gerador é praticado por terceiro na
fonte,47 mas ndo pode ser aplicado as situagdes de repercussdo econdmica, ainda que o Direito
Tributario empreste alguma relevancia juridica ao fenomeno” (RIBEIRO, Ricardo Lodi. A
criminalizacdo do inadimplemento do tributo indireta. Revista Forum de Direito Tributario —
RFDT, Belo Horizonte, v. 16, n. 95, p. 9-28, set./out. 2018).



199

impossibilidade de subsuncdo da conduta dos pacientes a previsao do art. 2° da Lei n°
8.137/90.

No entanto, ao apreciar o HC n°® 399.109 a Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica, sob a relatoria do Min. Rogério Schiecci Cruz, houve por bem
negar a ordem pleiteada no HC, afirmando que o “fato de o agente registrar, apurar e
declarar em guia prépria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o conddo de
elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que este ndo pressupe a

clandestinidade”*?. Eis a ementa da decisio:

HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO
SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARACAO PELO REU DO
IMPOSTO DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A
CONFIGURA(;AO DO DELITO. TERMOS "DESCONTADO E
COBRADO". ABRANGENCIA. TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA
RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUI(;AO E TRIBUTOS
INDIRETOS. ORDEM DENEGADA.

1. Para a configuracdo do delito de apropriacdo indébita tributaria - tal qual se
d& com a apropriacdo indébita em geral - o fato de o0 agente registrar, apurar e
declarar em guia propria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o
condao de elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que
este ndo pressupde a clandestinidade.

2. O sujeito ativo do crime de apropriacdo indébita tributaria é aquele que
ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigagdo tributaria, conforme
claramente descrito pelo art. 2°, 11, da Lei n.

8.137/1990, que exige, para sua configuracdo, seja a conduta dolosa
(elemento subjetivo do tipo), consistente na consciéncia (ainda que potencial)
de ndo recolher o valor do tributo devido. A motivacdo, no entanto, ndo
possui importdncia no campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a
existéncia de elemento subjetivo especial.

3. A descrigdo tipica do crime de apropriagdo indébita tributéria contém a
expressdo "descontado ou cobrado™, o que, indiscutivelmente, restringe a
abrangéncia do sujeito ativo do delito, porquanto nem todo sujeito passivo de
obrigacdo tributdria que deixa de recolher tributo ou contribuicdo social
responde pelo crime do art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/1990, mas somente aqueles
que "descontam™ ou "cobram™ o tributo ou contribuicéo.

A interpretacdo consentanea com a dogmatica penal do termo "descontado” é
a de que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade
tributiria por substituicdo, enquanto o termo "cobrado" deve ser
compreendido nas relacBes tributirias havidas com tributos indiretos
(incidentes sobre o consumo), de maneira que ndo possui relevancia o fato de
o ICMS ser préprio ou por substituicdo, porquanto, em qualquer hipétese,
ndo havera 6nus financeiro para o contribuinte de direito.

E inviavel a absolvicio suméria pelo crime de apropriacio indébita tributaria,
sob o fundamento de que o ndo recolhimento do ICMS em operacBes
préprias é atipico, notadamente quando a denuncia descreve fato que contém
a necessaria adequagdo tipica e ndo ha excludentes de ilicitude, como ocorreu
no caso. Eventual ddvida quanto ao dolo de se apropriar ha que ser
esclarecida com a instrugdo criminal.

2 5TJ. Terceira Secdo, HC n° 399.109/SC, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe 31.08.2018.
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Habeas corpus denegado.453

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Antonio Saldanha Palheiro,
Joel llan Paciornik e Félix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator.
Cabe destacar, contudo, que votaram vencidos a Sra. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura e 0s Senhores Ministros Jorge Mussi e Sebastido Reis Janior.
Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Sr. Ministro Nefi Cordeiro. Destes,
destaca-se o voto da Ministra Maria Thereza**:
De todo o exposto resulta que o comerciante que vende mercadorias com
ICMS embutido no preco e, posteriormente, deixa de recolher o tributo, ndo
pratica apropriacdo indébita tributaria porque o consumidor ndo ¢é
contribuinte do ICMS. Demais disso, tampouco incorre em sonegacao fiscal
0 comerciante que deixa de recolher, no prazo legal, o valor do ICMS
referente as operacdes proprias, se estas foram corretamente declaradas em

DIME, sem qualquer noticia de fraude, omissao ou prestacdo de informacdes
falsas as autoridades fazendarias.

[-]

De todo o exposto resulta que a conduta consistente em deixar de recolher, no
prazo legal, o valor do ICMS referente as operagBes proprias, corretamente
declaradas pelo contribuinte, ndo constitui apropriacdo indébita tributéria,
nem sonegacao fiscal.

Tratando-se de fato atipico, ndo pode o Estado valer-se do direito penal como
instrumento de arrecadagdo, nem o Judicidrio acolher pretensdo que
culminaria, em Gltima andlise, em priséo civil por divida.

A Defensoria Publica de Santa Catarina apresentou Recurso Ordinario em
Habeas Corpus com pedido de liminar, que foi encaminhado ao STF, repisando 0s
argumentos apresentados, sustentando a atipicidade da conduta. O processo foi
distribuido sob o n® RHC n° 163.334 a relatoria do Ministro Roberto Barroso, que
proferiu decisdo monocratica indeferindo a liminar, ao argumento de que “as pecas que
instruem o processo ndo evidenciam nenhum risco iminente a liberdade de locomogéo
dos recorrentes™**. Portanto, até 0 presente momento, permanecem o0s contribuintes
submetidos a angustia de ainda se manter vigente precedente tdo questionavel, que ja
comecou a ser reproduzido nos demais Tribunais.

Além dos apontamentos técnicos relativos aos pressupostos de tipicidade do
delito previsto no art. 2°, 1l, da Lei n° 8.137/90, € importante lembrar que, em se

tratando de mero inadimplemento, deve prevalecer a garantia pétrea consubstanciada no

% STJ. Terceira Secdo, HC n® 399.109/SC, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe 31.08.2018.
% STJ. Terceira Secdo, HC n° 399.109/SC, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe 31.08.2018.
%5 STF. Decisdo Monocratica. RHC n° 163.334, Relator Min. Roberto Barroso, DJe 26.11.2018.
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art. 5°, LXVII, da Constituicdo da Republica de 1988%°, que veda a prisdo por dividas.
Cabe, ainda, destacar que o Brasil se tornou, em 1992, signatario do Pacto de San José
da Costa Rica que, versando sobre direitos humanos, restringe o emprego da priséo civil
ao devedor de obrigacdo alimentar. Desse modo, essa € a Unica hipotese de prisdo por
divida ainda vigente no ordenamento juridico patrio, o que reforca a impossibilidade de
persecucdo criminal por mero inadimplemento de divida tributaria.

Por essa razao ¢ que a Excelsa Corte tem firmado o entendimento de que “as
condutas tipificadas na Lei n® 8.137/1990 ndo se referem simplesmente ao néo
pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar
0 tributo devido, consubstanciados em fraude, omissao, prestacdo de informacdes falsas
as autoridades fazendarias e outros ardis. Ndo se trata de punir a inadimpléncia do
contribuinte, ou seja, apenas a divida com o Fisco™’. E é essa a compreensdo da
matéria que se espera que seja conferida ao caso, ja que, como demonstrado, a conduta
dos pacientes limitou-se & mera supressao de tributo préprio, que jamais poderia ser
enquadrada como apropria¢do indébita tributaria.

Afinal, como visto, o delito de apropriacdo indébita tributaria insculpido no
art. 2°, 11, da Lei n © 8.137/90 possui requisitos para a imputacdo tipica tanto do ponto de
vista objetivo, quanto subjetivo, que denotam claramente a impossibilidade de
subsuncéo a tal previsdo normativa das condutas consistentes no mero inadimplemento
de obrigacdo de recolher tributo préprio, ainda que se trate de imposto classificado
como indireto, tal qual o caso do ICMS. Esse delito exige ndo sé a existéncia de tributo
cobrado ou descontado juridicamente, pelo responsavel tributario, de terceiro, praticante
do fato gerador — o contribuinte, como também a devida comprovacdo do dolo das
pessoas fisicas relacionadas a empresa.

Assim, o caso levado a julgamento perante o Superior Tribunal de Justica no
bojo do HC 399.109 envolve gritante injustica e ilegalidade atinentes ao enquadramento
como crime de apropriacdo indébita tributaria de conduta absolutamente atipica, seja do
ponto de vista objetivo, seja do ponto de vista subjetivo. Ndo sé ali houve apenas a

supressdo parcial de recolhimento, pela empresa, de tributo préprio*®, jamais

#%6 «] XVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsével pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel;”

7 STF. Tribunal Pleno. ARE n° 999.425 RG, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, DJe 16.03.2017.

#%8 “Quanto ao ndo recolhimento do ICMS por operagdo propria entendemos haver apenas infragdo de
natureza tributéria. Tese em sentido contrario ndo leva em conta o fato de que todo tributo indireto
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descontado ou cobrado juridicamente de terceiro**, como n&o houve responsabilizagdo
pessoal dos socios no bojo do langamento tributario e, consequentemente, qualquer

comprovacao de dolo por parte dos socios.

6.5 Causa de excluséo de tipicidade: a insignificancia aplicada aos crimes contra a

ordem tributaria

Como ja apontado, ndo basta para a incidéncia do Direito Penal que
determinada conduta atente para um bem juridico penalmente relevante. 1sso porque,
dentre os principios fundamentais dessa area do Direito, esta o da intervencdo minima —
também conhecido como subsidiariedade ou ultima ratio. De acordo com esse principio,
a intervencdo estatal, com base no Direito Penal, somente ocorre quando os demais
ramos juridicos ndo forem capazes de, por seus proprios mecanismos de repressao,
conferir a devida protegdo aos bens juridicos considerados penalmente relevantes. Esse
principio tem como fundamento o fato da sancéo imposta no &mbito criminal se revestir
de especial gravidade, uma vez que impbe a mais séria limitacdo ao cidaddo: a
mitigacdo de sua liberdade. Em consequéncia, a incidéncia do Direito Penal so é
legitima quando a protecdo dos bens juridicos essenciais a coexisténcia pacifica em

sociedade ndo puder ser realizada, de forma eficaz, pelos demais ramos juridicos*®.

repercute na politica de formacdo do preco de mercadorias ou servigos. O destaque do ICMS na nota
fiscal, por exemplo, ndo significa recebimento pelo vendedor do imposto destacado para o fim de
assegurar o principio constitucional da ndo cumulatividade do imposto. [...] A tese de apropriacdo
indébita so6 seria viavel no sistema de tributacdo por fora, como acontece nos Estados Unidos e no
Japéo, por exemplo, onde os tributos sdo recolhidos pelo comerciante ou tomador de servigos
separadamente, sem integrar o valor do preco do produto ou servico." (HARADA, Kioshi;
MUSUMECCI FILHO, Leonardo; POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes contra a ordem tributéria.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 250).

Vale trazer a baila as consideragdo de Igor Mauler Santiago e Piepaolo Bottini: “Por essas e outras, se
0 ndo pagamento do ICMS proprio vier acompanhado de fraude, sonegacao, dissimulacdo ou omissao
dolosa de obrigacdes acessorias, havera crime. Ao contrario, se o contribuinte reconhece a divida as
claras, mas deixa de paga-la, ha apenas inadimpléncia. Nesse caso, por mais importante que seja a
arrecadacgdo tributaria para a consecu¢do dos mais aclamados fins, o instrumento para forgcar o
contribuinte é a execucao fiscal, ndo a execugdo penal. Recorrer a prisdo por divida de tributos,
transformando o Direito Penal em instrumento de politica fiscal, é pratica vedada pela Constitui¢do
(artigo 5°, LXVII) e por diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, caso da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (artigo 7°, item 7)”. (SANTIAGO, Igor Mauler;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Prisdo por divida de ICMS viola a Constituigdo, a lei e a jurisprudéncia.
Consultor Juridico, 12 dez. 2018, 8h00. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-dez-
12/consultor-tributario-prisao-divida-icms-viola-constituicao. Acesso em: 31 dez. 2018).

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 10 ed. rev. atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 1, p. 148.
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O principio da ultima ratio evidencia que o ordenamento juridico como um
todo — valendo-se dos diversos ramos juridicos — institui diversos instrumentos de
protecdo a bens juridicos valiosos. Exatamente por isso que apenas as condutas mais
graves, consideradas socialmente intoleraveis, podem ser criminalizadas*®*.

Como meio de efetivacdo da intervencdo minima, surge o principio da
insignificancia’®?, que se relaciona com o axioma minima non curat praetor que, em
traducdo, significa que o pretor ndo cuida de coisas pequenas. Esse axioma é utilizado
quando se quer dizer que pessoas de determinadas categorias elevadas ndo se prestam a
preocupar-se com pequenos detalhes. Na analogia, o Direito Penal seria a “pessoa de
certa categoria”, enquanto lesdes ou perigo de lesdes que ndo justificam tdo grave
reprimenda seriam os “pequenos detalhes”.

Sob essa perspectiva, a tipicidade é composta da tipicidade formal, que se
consubstancia na subsuncdo de determinado fato a conduta — omissiva ou comissiva —
abstratamente prevista no tipo penal, e tipicidade material, que exige que o
comportamento do agente cause um dano ou um perigo de dano materialmente relevante
e insuportavel ao bem juridico penalmente protegido. Exige-se, portanto, real
lesividade.

Dessa forma, ainda que a tipicidade formal se aperfeigoe, caso a tipicidade
material ndo se configure, a conduta ndo sera crime, o que equivale a dizer que o
comportamento sera atipico. Afasta-se, desde ja, a tipicidade, pois, em verdade, ndo
houve ameaca ou violagdo substancial ao bem juridico tutelado®®.

Nos crimes contra a ordem tributéria, as principais excludentes de tipicidade
sdo as decisbes administrativas ou judiciais que declaram a inexisténcia do crédito
tributario, constituido a partir do suposto inadimplemento de obrigacfes tributarias
principais ou acessorias. No entanto, no caso de tais decisdes declararem extintos os
créditos tributarios pelo pagamento, estar-se-ia diante de hipdtese de exclusdo de

punibilidade, tal como mencionado acima. E curioso notar, contudo, que hé casos ainda

1 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 10 ed. rev. atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 1, p. 148.

%2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 20. ed. rev. ampl. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. v. 1, p. 60.

%3 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 20. ed. rev. ampl. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. v. 1, p. 60.
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duvidosos, sobretudo os que se referem a decisdes que declaram a extin¢do do crédito
tributario por prescricdo ou decadéncia®®.

Outra causa de excludente de tipicidade é a inexisténcia de constituicao
definitiva do credito tributario, como na hipOtese de existéncia de processo
administrativo tributario ainda em curso, como ja abordado em tdpico anterior. Nessa
linha, inexistente o langamento tributario da divida, pressuposto de tipicidade, sobretudo
nos crimes previstos no art. 1°, |1 a IV, da Lei n® 8.137/90, de que trata a Sumula
Vinculante n® 24, ndo resta configurada a tipicidade dos crimes contra a ordem
tributaria.

H4, ainda, a insignificancia, ou bagatela, que se caracteriza, para 0 Supremo
Tribunal Federal, com o consequente afastamento da tipicidade da conduta, quando o
comportamento do agente se constitua em ofensividade minima ao bem juridico
tutelado, reduzido grau de reprovabilidade, inexpressividade da lesdo e nenhuma
periculosidade social*®.

O STIJ, nesse mesmo sentido, entende que “a aplicagdo do principio da
insignificancia reflete o entendimento de que o Direito Penal deve intervir somente nos
casos em que a conduta ocasionar lesdo juridica de certa gravidade, devendo ser
reconhecida a atipicidade material de perturbacBes juridicas minimas ou leves, estas
consideradas ndo s6 no seu sentido econdmico, mas também em funcdo do grau de

59466

afetacdo da ordem social que ocasionem Em acréscimo ao entendimento

jurisprudencial, a doutrina assevera:
[...] a irrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve ser aferida
ndo apenas em relacdo a importancia do bem juridicamente atingido, mas

especialmente em relagdo ao grau de sua intensidade, isto é, pela extensdo da
lesdo produzida®®’.

Contudo, ainda que os Tribunais Superiores e os doutrinadores discorram

sobre os fatores que devem ser considerados, a aplicacdo da bagatela se mostra

“% O pagamento extingue a punibilidade a qualquer tempo justamente por ser uma das causas de extingdo
do crédito tributario previstas no art. 156 do CTN. Constatada, no entanto, a prescri¢do ou decadéncia,
ndo s estaria extinto o crédito tributario, como o contribuinte passaria a ndo mais conseguir realizar o
pagamento, que se concretiza como adimplemento de obrigacéo existente, mais uma razéo pela qual
deve ser reconhecida a impossibilidade de persecucdo criminal, seja pela auséncia de tipicidade, seja
pela prevaléncia de causa excludente de culpabilidade.

“%5 STF. Segunda Turma. HC n° 122.418/DF. Relator Min. Teori Zavascki, DJe 16.10.2014.

%% STJ. Quinta Turma. HC n° 289.869/RJ, Relator Min. Jorge Mussi, DJe 31.10.2014.

“7 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 20. ed. rev. ampl. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. v. 1, p. 61.
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subjetiva, pois depende das circunstancias do caso concreto e a forma com que sdo
interpretadas pelo magistrado. Por isso, ha certa dificuldade — sendo impossibilidade —
de objetivar o quantum da insignificancia.

Curiosamente, a bagatela nos delitos contra a ordem tributaria parece ser
excecdo a essa regra. Nessa espécie delitiva, busca-se a adogdo de um valor objetivo
para a aplicacdo do principio da insignificancia. Contudo, isso ndo significa que a
incidéncia da bagatela nesse campo se dé mais facilmente. Pelo contrario, o pardmetro
de determinacdo da insignificancia nos crimes contra a ordem tributaria sempre foi
objeto de questionamentos, dissensos jurisprudenciais e modificacdes de entendimento.

Por muito tempo, os Tribunais Superiores utilizaram o valor previsto no §1°,
do artigo 18, da Lei n® 10.522/02, que “dispde sobre o Cadastro Informativo dos
créditos ndo quitados de 6rgdos e entidades federais e d4 outras providéncias™:

Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais).

Entendia-se que, uma vez que a prépria legislacdo determina o
cancelamento da inscri¢cdo dos débitos de valor igual ou inferior a R$ 100, 00 (cem
reais) como divida ativa da Unido, esse valor € considerado insignificante.

Contudo, em 21 de dezembro de 2004, foi promulgada a Lei n® 11.003, que
conferiu nova redacdo ao artigo 20, da Lei n°® 10.522/02. O mencionado artigo passou a
vigorar com o seguinte teor:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante requerimento
do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos
inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda

Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais).

A l6gica dessa determinacdo € que, financeiramente, ndo compensa levar
adiante a execucdo fiscal, pois esse procedimento serd mais oneroso do que o valor que
se pretende arrecadar. 1sso ndo equivale a dizer que um débito de R$ 10.000,00 seja
insignificante, apenas que a sua execugdo ndo compensa financeiramente para o ente
federativo.

Contudo, em acérdéo publicado no DJe em 13 de outubro de 2009, referente
ao julgamento do REsp 1.112.748/TO (representativo de controveérsia), a Terceira Se¢do
do STJ firmou a tese — seguindo orientacdo do Supremo Tribunal Federal — de que o

principio da insignificancia incide nos debitos tributarios que ndo ultrapassem o limite



206

de R$ 10.000, 00, conforme disposto no caput, do art. 20, da Lei n® 10.522/02. Alinhou-
se a jurisprudéncia do STJ ao entendimento firmado pelo STF.

A pacificacdo jurisprudencial sobre o tema durou poucos anos. 1sso porque,
em 22 de margo de 2012, entrou em vigor a Portaria n® 75, do Ministério da Fazenda,
que “dispde sobre a inscri¢do de débitos na Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de
execucdes fiscais pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional™*®.0 artigo 19, I, da

Portaria em questdo possui a seguinte redacao:

Art. 1° Determinar:

[.-]

Il - 0o ndo ajuizamento de execugdes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte
mil reais).

Com a inovacéo legislativa, questionou-se se o parametro de insignificancia
deveria ser o valor constante no artigo supra. Por muito tempo, o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal divergiram quanto a aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes contra a Ordem Tributaria. O STJ, em que pese a disposicao
do artigo 1° II, da Portaria 75/12, do Ministério da Saude, continuou utilizando o
parametro de R$10.000,00 — previsto no caput do art. 20, da Lei n® 10.522/02- para
determinagdo da insignificancia, conforme entendimento que fora assentado pela
Terceira Secdo em 20094

Por outro lado, o STF, entendendo que o patamar presente na Portaria 75/12
é mais benéfico ao réu, apresentou diversos precedentes adotando o valor de até R$
20.000, 00 para a incidéncia da bagatela, conforme consta no inciso 1l, do artigo 1°, da

Portaria mencionada*®

% MINISTERIO DA FAZENDA. Portaria n° 75, de 22 de marco de 2012.

9 Em sede de crime de descaminho, em que o bem juridico tutelado é a ordem tributaria, a irriséria lesdo
ao Fisco conduz a propria atipicidade material da conduta. 3. Definindo o pardmetro de quantia
irrisoria para fins de aplicacdo do principio da insignificancia em sede de descaminho, a Terceira
Secdo deste Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial Representativo de
Controvérsia n® 1.112.748/TO, pacificou o entendimento no sentido de que o valor do tributo elidido a
ser considerado é aquele de R$ 10.000,00 (dez mil reais) previsto no artigo 20 da Lei n® 10.522 /02. 4.
Tal parametro ndo esta necessariamente atrelado aos critérios fixados nas normas tributarias para o
ajuizamento da execugdo fiscal, regida pelos critérios de eficiéncia, economicidade e praticidade e nao
sujeita a um patamar legal absoluto, mas decorre de construgdo jurisprudencial erigida a partir de
medida de politica criminal em face do grau de lesdo a ordem tributaria que atribua relevancia penal a
conduta, dada a natureza fragmentaria do direito penal. 5. Agravo regimental improvido (STJ. Sexta
Turma. AREsp n° 298673/PR, Relatora Min. Maria Thereza de Assis Moura. Dje 18.02.2014)

Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, o principio da insignificancia deve ser aplicado ao delito
de descaminho quando o valor sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20 da Lei n® 10.522/2002,
atualizado pelas Portarias 75/2012 e 130/2012 do Ministério da Fazenda, que, por se tratarem de

470
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A divergéncia jurisprudencial sobre o tema ganhou novo contorno em
dezembro de 2017, quando a Terceira Sec¢do do Superior Tribunal de Justica conferiu
afetacdo ao Recurso Especial n® 1.688.878/SP para fins de revisdo da tese firmada
anteriormente pelo Superior Tribunal de Justica. No mencionado Recurso Especial, o
Ministério Publico impugnou a aplicacédo do principio da insignificancia em uma divida
tributaria de valor superior a R$ 10.000, mas inferior a R$ 20.000,00. Na decisdo
atacada, o Tribunal Regional da 3% Regido absolveu o réu, por falta de tipicidade
material da conduta, levando em consideracdo o parametro da Portaria n°® 75/12, do
Ministério da Fazenda, quanto a bagatela nos crimes contra a Ordem Tributaria.
Ressalta-se que o Recurso Especial n® 1.709.029/MG também foi representativo da
controvérsia.

Em que pese o fato de que atos administrativos, como portarias, nao
possuem o conddo de modificar disposicdo de Lei Federal, como é o caso da Lei n°
10.522/02, foi publicado em 04 de abril de 2018, o acorddo dos Recursos Especiais
supra, no qual o STJ modificou o entendimento anterior, firmando a tese de que incide o
principio da bagatela nos crimes federais contra a Ordem Tributaria quando o débito
ndo for superior a R$ 20.000,00, conforme posicionamento ja consagrado pelo STF:

Incide o principio da insignificancia aos crimes tributarios federais e de
descaminho quando o débito tributario verificado ndo ultrapassar o limite de
R$ 20.000,00, a teor do disposto no artigo 20 da Lei 10.522/2002, com as

atualizagdes efetivadas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da
Fazenda” (STJ. Tema 157 dos Recursos Repetitivos).

De qualquer forma, cumpre ressaltar que, independentemente do parametro
que os Tribunais adotem ou tenham adotado no passado, € pacifico a ndo aplicacdo da
bagatela quando a pratica criminosa ocorre de forma reincidente, sempre em valor um
pouco abaixo do considerado parametro para a aplicacdo do principio da insignificancia,
sob pena de banalizar a tipificacdo dos crimes contra a Ordem Tributéria.

Nesse sentido, cita-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n° 31.612/PB, de relatoria
do Ministro Rogério Schietti Cruz:

normas mais benéficas ao réu, devem ser imediatamente aplicadas, consoante o disposto no art. 5°,
XL, da Carta Magna. IV — Habeas corpus ndo conhecido. V — Ordem concedida para restabelecer a
sentenca de primeiro grau, que reconheceu a incidéncia do principio da insignificancia e absolveu
sumariamente os ora pacientes, com fundamento no art. 397, 111, do Codigo de Processo Penal. (STF.
Segunda Turma. HC n° 123.032/PR, Relator Min. Ricardo Lewandowski, DJe 26.08.2014)
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[...] ndo se pode considerar despida de lesividade a conduta de quem,
reiteradamente, omite 0 pagamento de tributos sempre em valor abaixo da
tolerancia estatal, amparando-se na expectativa sincera de inserir-se nessa
hipotese de exclusdo da tipicidade. 4. O alto desvalor da conduta rompe o
equilibrio necessario para a perfeita adequacdo do principio bagatelar,
principalmente se considerada a possibilidade de que a aplicagdo desse
instituto, em casos de reiteragdo na omissdo do pagamento de tributos, serve,

ao fim e ao cabo, como verdadeiro incentivo a pratica do descaminho [...]*"*.

O entendimento pacificado entre o0s Tribunais Superiores vem,
aparentemente, sofrendo nova revisdo. Em 10 de abril de 2018, ao julgar o HC n°
128.063*"?, a Primeira Turma do STF entendeu que norma acerca da acdo fiscal néo
incide sobre a atuacdo ministerial na seara criminal. Nos termos do voto do Ministro
Marco Aurélio:

H& de se observar o principio da legalidade estrita. Lei versando sobre
executivo fiscal ndo repercute no campo penal, devendo-se adotar 0 mesmo
entendimento, com maior razdo, relativamente & portaria do Ministério da
Fazenda. Consoante disposto no artigo 935 do Cobdigo Civil, as

responsabilidades civil e penal sdo independentes. Somente ocorre

repercussao considerada decisdo em processo-crime em que declarada a

inexisténcia do fato ou da autoria*”.

Tendo como base essa premissa, o relator Min. Marco Aurélio negou a

ordem do HC, vencida a Min. Rosa Weber. O relator ainda destacou que o
entendimento jurisprudencial ndo pode acabar por fomentar a sonegacao fiscal:

Afasto a possibilidade de cogitar de atipicidade da conduta ante a

insignificancia do valor devido. Tenha-se presente que envolveu tributo ndo

recolhido no importe de R$ 14.364,51. Mais do que isso, estd-se diante da

prote¢do do erdrio publico, ndo se podendo adotar postura conducente a levar
a sonegacdo fiscal*’“.

Aparentemente, o entendimento que a aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes que geram prejuizo ao erario em valor inferior a R$
20.000,00 tem servido como legitimacdo desses crimes esta ganhando forga no STF. No
julgamento do HC supra, o Ministro Alexandre de Moraes reafirmou a posi¢cdo do

1 STJ. Sexta Turma, RHC n° 31.612/PB, Relator. Min. Rogério Schietti Cruz, Dje 29/05/2014.

2 HABEAS CORPUS — RECURSO EXTRAORDINARIO — OBICE — INEXISTENCIA. Descabe a-
pontar que, em tese, o ato atacado mediante o habeas o seria na via do extraordinario, para assentar,
com isso, inadequada a impetragio. DESCAMINHO — TRIBUTO — VALOR — INSIGNIFICANICA
— ALCANCE. Descabe, em Direito, confundir institutos, vocabulos e expressdes. O que previsto na
Lei n® 10.522/2002 e em portaria do Ministério da Fazenda ndo alcanga a persecucédo criminal a cargo
do Ministério Publico. (STF. Primeira Turma, HC n° 128.063, Relator Min. Marco Aurélio, DJe
01.06.2018)

“73 STF. Primeira Turma. HC n° 128.063, Relator Min. Marco Aurélio, DJe 01.06.2018.

“* STF. Primeira Turma. HC n° 128.063, Relator Min. Marco Aurélio, DJe 01.06.2018.
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relator, expondo que o elevado nimero de casos de importacdes regulares coloca em
evidéncia a inadequacéo dessa aplicacéo.

Em 16 de outubro de 2018, o STF, ao apreciar o tema novamente no
julgamento do HC n° 149.114/PR, seguiu 0 mesmo entendimento. Novamente, o Min.
Alexandre de Moraes se posicionou levando a tona a necessidade de coibir a préatica de
crime que sempre gera lesdo ao erario em valor inferior a R$ 20.000,00, na certeza da
impunidade criminal.

Em que pese a auséncia de entendimento pacificado, diante do
posicionamento sobretudo do STF sobre a matéria, a aplicacdo da insignificancia como

uma das excludentes*’

, nesse caso, de tipicidade dos crimes contra a ordem tributéria,
encontra-se em linha com o sustentado no presente trabalho. E que, na medida em que
devem ser observadas a unidade do injusto e a subsidiariedade, conforme ja exposto,
ndo é possivel sustentar a possibilidade de persecucdo criminal por condutas contra as
quais a ordem juridica ja ndo mais dispGe de procedimento — ou seja, para as quais a
actio ndo opera efeitos — no &mbito proprio do direito que as regulamenta em primeiro
lugar: o Direito Tributario.

Tal constatacdo, no entanto, evidencia a utilizacdo arbitraria do Direito
Penal tributario como mecanismo de cobranca, ja que interessam, cada vez mais, apenas
as condutas de quem, na hipotese de ser objeto de persecucgdo criminal, tenha condi¢des
de promover o adimplemento das dividas tributarias lancadas — ainda que a revelia das
disposicdes legais e constitucionais — que sejam relevantes do ponto de vista do
montante envolvido. Assim, quanto mais a persecucao criminal pelo Estado de Direito

se imiscui com os anseios arrecadatorios da Fazenda Publica, mais o Direito Penal

*® No exame de qualquer figura delitiva é fundamental o exame das excludentes que afastam a

possibilidade de tipificacdo da conduta como crime. Na ligdo de Assis Toledo, o crime é “a acdo
tipica, ilicita e culpavel”. Para o autor a punibilidade ndo é elemento do crime, uma vez que “a penal
criminal, como sancdo especifica do direito penal, ou a possibilidade sua aplicagdo, ndo pode ser
elemento constitutivo, isto &, estar dentro do conceito de crime” (TOLEDO, Francisco de Assis.
Principios bésicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 80).
Na linha do que foi sustentado na primeira parte, entendemos que a coerg¢do, ou seja, a consequéncia
de um ato de forca como sancdo que deve ser aplicada por meio do aparato estatal na hipdtese de
descumprimento da obrigacao legal, ndo é, de fato, elemento essencial do direito, mas é importante
sempre lembrar que é elemento fundamental da existéncia do dever juridico. Desse modo, tudo aquilo
que interfira na punibilidade atinge a prépria existéncia efetiva do dever juridico previsto na norma.
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Tributéario se afasta da racionalidade imanente do fenémeno juridico*’®, servindo a fins

poiéticos*’” e ndo éticos.

#76 Como destaca José Luiz Borges Horta, com base em Joaquim Carlos Salgado: “A énfase na poiese
implica em tornar secundaria a ratio ética do Estado de Direito” (HORTA, José Luiz Borges. Hegel e
0 Estado de Direito. In: SALGADO, Joaquim Carlos; HORTA, José Luiz Borges (coord.). Hegel,
liberdade e Estado. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 260).

"0 termo poiético é utilizado por Salgado (SALGADO, Joaquim Carlos. Estado ético e estado poiético.
Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, p. 37-68, abr./jun.
1998).
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7 CONCLUSAO

Na primeira parte do presente trabalho, foram analisados os elementos que
perpassam a existéncia do dever juridico, notadamente a coer¢do, que permitem que as
disposicdes normativas previstas na Lei, de forma genérica, enquanto ideia, tornem-se
realidade. Mas ndo basta que as normas existam apenas na perspectiva formal, é preciso
que elas sejam justas, como resultado da processualidade histérica da razdo, de modo a
resguardar os direitos fundamentais. Por isso, foi examinado o0 modo como a sangédo se
relaciona, enquanto negacdo, dialeticamente com a ideia de direito contida nas normas
de caréater hipotético e os motivos pelos quais o direito positivo deve ser compreendido
como manifestacdo da racionalidade imanente do Direito e, assim, esteio de seguranca
juridica.

Essas sdo as bases tedricas que permitem compreender que a aplicacdo das
normas penais que punem violagBes a deveres tributarios ndo pode se dar de forma
estanque. Ao contrario, a devida compreensdo e aplicacdo do Direito Penal Tributario
demanda que, em primeiro lugar, sejam observadas as normas de Direito Tributario,
tanto as que regulamentam a incidéncia dos tributos e estabelecem obrigacdes
acessOrias, quanto as que se referem aos critérios para a sujeicdo passiva de
contribuintes e responsaveis, inclusive as de carater procedimental.

Por essa razdo, foi analisada a estrutura da norma tributéria, incluindo os
aspectos da hipdtese de incidéncia e do consequente normativo, para entdo elucidar
alguns pontos relevantes, para a seara penal, relativos a responsabilizacdo de pessoas
fisicas, como contribuintes ou responsaveis. O Direito Tributario tem critérios claros
para a inclusdo de pessoas fisicas no polo passivo das obrigacGes que, caso nao sejam
adimplidos, desautorizam a responsabilizacdo tributaria e, por consequéncia, a
responsabilizagéo criminal.

Partindo de tais pressupostos, foi realizado um levantamento da legislagédo
penal brasileira que tratou especificamente da criminalizagdo de condutas contra a
Ordem Tributaria e que culminou na legislacdo atual sobre o tema, passando por
diversos momentos de maior rigidez ou ndo, sobretudo em relagdo a consideracdo do
pagamento como causa de extin¢cdo da punibilidade, conforme era maior o menor a

necessidade imediata de arrecadacdo. Assim, foi possivel notar na prépria legislacdo
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que a persecucdo criminal tem sido utilizada como expediente para coagir 0S
contribuintes a realizar o recolhimento de valores aos cofres publicos.

Um dos instrumentos pelos quais se buscou evitar que a persecuc¢éo criminal
em matéria tributaria se desse de forma abusiva foi a exigéncia da constituicdo
definitiva do credito tributario para tipificacdo dos crimes, incluindo o transito em
julgado do processo administrativo que julga a defesa apresentada pelo contribuinte ou
pelo responsavel, resguardando-se a ampla defesa e o contraditorio. Esse foi o
entendimento que levou a edi¢cdo da Sumula Vinculante n° 24, pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja relevancia para o presente trabalho justificou a analise realizada em tépico
proprio.

Esses foram os pressupostos que permitiram o estudo dos Crimes Contra a
Ordem Tributéria, previstos nos 1° e 2° da Lei n® 8.137/90. Desse modo, foram
analisados os elementos que perpassam as condutas previstas no mencionado diploma
normativo desde o bem juridico tutelado, até os meios de execucgdo, incluindo a
insignificancia como causa de excludente de tipicidade, partir do que foi possivel
tecerem-se as presentes conclusoes.

Os critérios da imputacdo criminal e da cobranca tributaria séo de origens
distintas que se locupletam na busca do atingimento de objetivos também distintos e que
ndo podem se confundir. Enquanto a ordem tributéria busca defender os interesses do
Fisco que arrecada, o aparato estatal, em ambito penal, quer discernir a existéncia de
dolo ou culpa, na conduta de pessoas fisicas, nem sempre responsaveis pelo ato
infracional cometido pelas pessoas juridicas.

Em ambos os ramos do Direito, assim como nos demais, a impositividade
do dever juridico esta relacionada a previsao de um ato de forca como san¢do a sua
violacdo e ndo propriamente o efetivo exercicio da forca como decorréncia de uma
previsdo normativa. Desse modo, somente é possivel a existéncia de dever juridico
vinculado a coer¢do que, agindo dialeticamente sobre a negacdo do dever-ser, 0 injusto,
o ilicito, comp®e o préprio dever-ser, sendo negacao da negacdo, afirmando, portanto, o
conteddo previsto na norma como hipotese e transfigurando-o em episddio da realidade.

Decorréncia logica de tais consideracdes é a necessidade de que a punicdo
que se prevé como consequéncia a violacdo do dever juridico seja justa, proporcional,
de modo a consolidar a existéncia do dever, sem violar de forma arbitréria a esfera

juridica do jurisdicionado.
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Por essa razdo, ao Direito Penal deve caber apenas a punicao das condutas
mais graves violadoras dos bens juridicos tutelados, no caso do objeto do presente
estudo, a ordem tributaria. Desse modo, cabe ao Direito Tributério, por meio dos
instrumentos que lhes sdo proprios, realizar a cobranca dos valores inadimplidos por
meio, inclusive, da responsabilizacdo pessoal de sdcios e administradores dentro dos
requisitos legais, notadamente previstos no Codigo Tributario Nacional. Para que isso
seja possivel, é imprescindivel, por forca do que determina a legalidade, corolario
constitucional, que se verifique e se comprove, por meio do processo administrativo
tributario, o descumprimento de deveres legais especificos de cuidado relacionados ao
adimplemento das obrigacdes tributérias.

Somente a partir de tais digressdes juridicas, com esteio probatério, € que
sera possivel buscar aferir se houve dolo por parte dos sujeitos responsaveis pelas
pessoas juridicas no que se refere & violacdo dos deveres tributarios. E imprescindivel,
portanto, que sejam observados 0s seguintes requisitos para a responsabilizacdo
criminal pelo inadimplemento de obrigaces tributarias de contribuintes ou de sdcios e
administradores, sobretudo em relacdo aos chamados crimes de resultado previstos nos
arts. 1° 1 a 1V, e 2°, 11, da Lei n° 8.137/90: (i) existéncia de lancamento definitivo que
ateste a materialidade da conduta e, assim, os pressupostos especificos de imputacao
objetiva; (ii) preenchimento dos requisitos de imputacdo subjetiva, notadamente a
existéncia do dolo, que somente pode ser inferido caso presentes 0s pressupostos que
autorizam a responsabilizacdo pessoal na esfera tributaria, o que deve ser objeto do
lancamento tributério, ou de digressdo investigatdria prépria, ndo havendo que se falar
em qualquer possibilidade de presunc¢éo de dolo diante do mero resultado material.

Além disso, a persecuc¢do criminal ndo pode servir como mero instrumento
coercitivo do pagamento correspondente a extincdo do crédito tributario, lancado,
muitas vezes, a revelia do que estabelece a legislacdo aplicavel ou, até mesmo, as
normas constitucionais, hipotese na qual sera cancelado caso se oportunize analise
atenta pelo Poder Judiciario. Nesse caso, portanto, ndo haveria crédito tributério,
tampouco crime, e a persecugdo criminal, muitas vezes, acaba compelindo o0s
contribuintes ao recolhimento de valores que, por convic¢do juridica, consideram
indevidos, caracterizando-se como verdadeiro abuso de poder voltado a da ampla defesa
e do contraditorio.
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Isso se torna mais evidente com a previsao da possibilidade de extincdo da
punibilidade a qualquer tempo que, tomada do ponto de vista dialético que a sangdo
guarda em relagdo ao proprio dever juridico, como condi¢do de existéncia, denota que
existe precipuamente a obrigacdo de recolher os valores considerados devidos aos
cofres publicos, ndo o de respeito ao bem juridico tutelado — Ordem Tributaria, que
pode ser violado em qualquer medida enquanto se aguarda o sucesso ou ndo da
fiscalizacdo tributaria. Uma vez descoberto o inadimplemento, garante-se ao infrator
mais que o direito a plena liberdade, garante-se o direito a impunidade, de modo que
passa a inexistir qualquer dever juridico em primeiro plano.

Assim, resguarda-se aquele que pretende inadimplir seus deveres tributéarios
como contribuinte o direito de fazé-lo, desde que com sucesso econdmico que lhe
permita possuir liquidez para quitar os valores e, desse modo, evitar, a qualquer tempo,
a incébmoda persecucdo criminal. A aplicacdo da sancdo apenas nos casos de
inadimpléncia definitiva, quase sempre ultimada pela indisponibilidade financeira, faz
concluir que, na verdade, o crime, como negac¢do do dever-ser, é, ndo o descumprimento
das obrigacdes e violacdo ao bem juridico Ordem Tributaria, mas a prépria insolvéncia,
gue impede o recolhimento dos valores, almejados como fim em si mesmo.

Portanto, como forma de garantir a seguranca juridica e resguardar a
legalidade, ndo h& outra alternativa que ndo a fiel e rigorosa observancia do direito
posto, ainda que falho e eivado de defeitos, que podem e devem ser objeto de atividade
legislativa para melhoria, resultado da racionalidade, que afasta o arbitrio e a injustica,

por meio da lei e da jurisdigdo publicas.
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