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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo verificar a compatibilidade do crime de apropriacdo indébita tributaria com o
ordenamento juridico brasileiro iniciado com a promulgacéo da Constituicdo de 1988. O estudo esta fincado em
uma base triplice: a analise dos principios, da lei e dos tratados internacionais. Em primeiro lugar verificar-se-a
os principios aplicaveis & matéria, mormente, a legalidade, a intervencdo minima e a lesividade, tanto sob o
aspecto constitucional quanto sob a perspectiva penal. Em segundo lugar haverd a investigagdo das normas
aplicaveis, especialmente a Lei n° 8.137/90, que disciplina os crimes contra a ordem tributéaria. Por fim, cabe
contextualizar a questdo sob a perspectiva dos documentos internacionais dos quais o Brasil é signatario,
notoriamente, o Pacto de Sdo José da Costa Rica. A pesquisa baseia-se no uso do método hipotético dedutivo e
na técnica de revisdo bibliogréfica.
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ABSTRACT

This thesis aims to verify the compatibility of the crime of tax appropriation with the brazilian legal system
started with the promulgation of the Constitution of 1988. The study is based in a triple foundation: the analysis
of the principles, of law and the international treaties. First check shall be the principles applicable to the matter,
mainly, legality, minimum intervention and the harmfulness, both from the constitutional aspect and from a
penal perspective. Second will be the investigation of the applicable rules, especially Law No. 8.137/90, which
governs crimes against the tax system. Finally, we contextualize the issue from the perspective of international
documents to which Brazil is a signatory, notably the Pact of Sdo José da Costa Rica. The research is based on
the use of deductive hypothetical method and technique of literature review.

Keywords: Principle of harmfulness. Crimes against the tax system. Tax appropriation.

INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar a Lei n° 8.137/90 quanto aos crimes contra a
ordem tributaria nela previstos, em especial aquele insculpido em seu artigo 2°, 1. Pretende-se
verificar se a previsdo do crime batizado pela doutrina de apropriacéo indébita tributaria esta
consoante com o ordenamento juridico vigente, sob os vieses constitucional e penal.

Os delitos contra a ordem tributaria ha muito merecem os cuidados do legislador
brasileiro, tendo como marco inicial a Lei n° 4.729/65 que definiu de forma inovadora

hipoteses de sonegacdo fiscal como crimes. Posteriormente, a Lei n°® 8.137/90 redefiniu os
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crimes de matriz tributaria, no entanto, sem utilizar o nomen juris “sonegagdo fiscal”,
contudo, tratava-se dos mesmos fatos previstos na norma anterior, de sorte que é possivel
compreender que a lei prévia foi tacitamente revogada.

Cabe agora analisar a Lei n° 8.137/90, sob o prisma da Constituicdo Federal de 1988
e dos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, para que se possa verificar sua
adequacéo ao ordenamento juridico vigente.

A previsdo da pena de prisdo para 0 mero inadimplemento de uma obrigacédo
tributéria, somando-se &, cada vez maior, voracidade do Estado em arrecadar tributos, pode
indicar que as tipificacdes da Lei n® 8.137/90 geram uma temerosa abertura de precedentes. O
Estado tenta aumentar a arrecadacdo tributaria pela intimidacdo e neste afa cuida de tornar
efetiva a aplicacdo das sancGes penais.

O Direito como instrumento de defesa contra o arbitrio estatal ndo pode olvidar tais
questdes. Desta feita, cabe investigar profundamente o delito nominado de apropriacéo
indébita tributaria, seja sob o prisma penal, seja sob a ética constitucional.

1 DA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo escrita € fruto de uma evolucdo histérica iniciada com os
movimentos liberais da Europa de meados do seculo XVIII. Tais movimentos enfatizaram o
principio da supremacia da lei e do parlamento afastando o prestigio da Constituicdo como
norma vinculante. De forma contraria, nos Estados Unidos, devido a uma série de
peculiaridades histdricas, é reconhecido o valor normativo da Constituicdo como documento
méaximo da ordem juridica. O caminho que os americanos arquitetaram para si teria sido o do
equilibrio dos poderes, precavendo-se contra as ambic6es hegeménicas do Congresso. Assim:

O valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, bem se vé, de pronto, como
uma verdade autoevidente, mas é resultado de reflexdes propiciadas pelo
desenvolvimento da Histdria e pelo empenho em aperfeicoar os meios de controle
do poder, em prol do aprimoramento dos suportes da convivéncia social e politica.
[...] O instante atual é marcado pela superioridade da Constituicdo, a que se
subordinam todos os poderes por ela constituidos, garantidas por mecanismos

jurisdicionais de controle de constitucionalidade. (MENDES, BRANCO, 2011, p.
61).

A Constituicdo e, portanto, a norma juridica fundamental que deve ser respeitada por
todo o ordenamento juridico, ndo podendo haver norma com ela incompativel, qualquer
norma que nao preencha esse requisito basico de compatibilidade com a Constituicdo Federal

deve ser defenestrada do ordenamento juridico.



Hans Kelsen (2006, p. 225-226) idealizador da Constituicdo como norma
fundamental salientou: “A funcdo desta norma fundamental ¢é: fundamentar a validade
objetiva de uma ordem juridica positiva, isto é, das normas, postas através de atos de vontade
humanos, de uma ordem coerciva globalmente eficaz [...]”. Contemplar a Constitui¢do como
norma fundamental, que deve ser observada por todo o ordenamento juridico é uma das
principais caracteristicas do atual estdgio do constitucionalismo e faz até mesmo parte do
conceito de Constituicdo. Konrad Hesse (1998) a conceitua como ordem fundamental juridica
da coletividade, pois, visto que, a Constituicdo determina os principios diretivos, segundo 0s
quais deve formar-se a unidade politica e as tarefas estatais a serem exercidas.

Pode-se ver que, nesse ponto, Hesse vai ao encontro das ideias de Hans Kelsen,
assumindo a Constituicdo como ordem fundamental, no entanto acresce a expressdo “da
coletividade”, passando a ideia de que a Constituicdo ¢ do povo. Mais: todas as garantias
legais emanadas da Constituicdo séo para 0 povo, para que este possa defender-se contra o
arbitrio estatal. A doutrina brasileira contemporanea, por seu turno, define Constituicéo:

[...] como um conjunto de normas juridicas supremas que estabelecem os
fundamentos de organizacdo do Estado e da Sociedade, dispondo e regulando a
forma federativa de Estado, a forma e sistema de governo, o seu regime politico,
seus objetivos fundamentais, o0 modo de aquisi¢do e exercicio do poder; a
composic¢ao, as competéncias e o funcionamento de seus 6rgdos, os limites de sua
atuacdo e a responsabilidade de seus dirigentes, e fixando uma declaracéo de direitos
e garantias fundamentais e as principais regras de convivéncia social (CUNHA
JUNIOR, 2013, p. 75).

Conceito que deixa claro se tratar a Constituicdo Federal de 1988 de uma
Constituicdo “social”, “dirigente”, “compromissaria”, “promissora” e ‘“‘aberta ao futuro”
(CUNHA JUNIOR, 2013). Novamente, fica evidente a ideia de Constituicdo como norma
juridica fundamental, “suprema”; que fixa uma declaracdo de direitos e garantias
fundamentais; provida de juridicidade e que devem ser obrigatoriamente seguidas, isso faz
parte da propria ideia de supremacia constitucional.

A ideia de supremacia constitucional é inerente a propria nocdo de Constituigdo,
desde que esta seja adotada como norma fundamental do ordenamento juridico, tal qual o é no
sistema romano, onde a Constituicdo € fundamento de validade para todas as outras normas.

Ainda sobre a ideia da supremacia constitucional é valido salientar que a
congruéncia do ordenamento juridico com a Constituicdo deve ser tanto formal quanto
material. Formal, pois a propria Constituicdo prevé as etapas da génese legislativa. Material,
porque o conteldo desses atos deve guardar completa congruéncia com o0s principios

estabelecidos no texto da Constitui¢do Federal.



N&o é possivel falar de supremacia constitucional sem ressaltar também a ideia de
forca normativa da Constituicdo, do carater obrigatério de suas disposicdes. Nas palavras de
Luis Roberto Barroso (2013, p. 194): “Vale dizer: as normas constitucionais sao dotadas de
imperatividade, que € atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de
deflagrar os mecanismos proprios de coacgdo, de cumprimento forcado™.

Desta forma, fica claro, pelo exposto, que a Constituicdo foi a forma encontrada
pelos povos para defender os seus direitos mais basicos e fundamentais, motivo pelo qual esta
deve ser preservada, o que faz absolutamente necessario que esteja presente a ideia de

supremacia constitucional.

1.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O SISTEMA PENAL

Os principios sdo normas que prescrevem algo para ser efetivado da melhor forma
possivel, tendo em conta as possibilidades faticas e juridicas. Os principios seriam, portanto,
mandatos de optimizacion® que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos
proporcionalmente as condicdes reais e juridicas existentes. Ao revés as regras, S80 normas
que se acham submetidas & logica do all-or-nothing?, isto é, devem ser cumpridas, ou no.
(FARIAS, 2000, p. 30).

Assinala Humberto Avila (2014) que ndo cabe ao intérprete relativizar esses
comandos, como se os principios fossem normas descartaveis e, por isso, desprovidos de
normatividade. Cabe-lhe, em vez disso, coerentemente respeitar a normatividade escolhida

pela Constituicao.

1.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade é, antes de tudo, uma limitacdo ao poder punitivo estatal,
diz-se, que o principio da legalidade estd intimamente ligado com o conceito de Estado de
Direito, pois em um verdadeiro Estado de Direito, criado com a funcdo de retirar o poder
absoluto das méos do soberano, exige-se a subordinacéo de todos perante a lei. Rogerio Greco
(2009) afirma ainda que além do controle de constitucionalidade das leis outro importante
instrumento disponivel na busca pela perfeita acomodacdo dos textos legais a norma

fundamental é a chamada interpretacdo conforme a Constituicao.

!Mandatos de otimizacéo (tradugéo dos autores).
2Tudo ou nada (traducdo dos autores).



O principio da legalidade esta previsto no inciso XXXIX do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que preceitua: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacdo legal.” (BRASIL, 2015, a). Tal norma foi capaz de estabelecer a
positividade juridico-penal, com a criacdo do crime (pela associacdo de uma pena qualquer a
um ilicito qualquer). Nem sempre se percebe que o principio da legalidade ndo apenas exclui
as penas ilegais (funcdo de garantia), porém ao mesmo tempo constitui a pena legal (funcdo
constitutiva) (BATISTA, 2007, p. 68).

Essa foi a grande contribuicdo do supramencionado principio para o ordenamento
juridico-penal brasileiro. No entanto ainda ha, sob o prisma de garantia individual, quatro
funcBes em que se decompde este principio.

A primeira funcdo refere-se a proibicéo da retroatividade da lei penal (nullum crime
nnulla poena sine lege praevia)®. O legislador constitucional apercebeu-se da importancia
desta funcdo da legalidade, pois optou por prevé-la de maneira expressa na Constituicao
Federal de 1988: a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.

A segunda funcdo refere-se a proibicdoda criacdo de crimes e penas pelo costume
(nullum crimen nulla poena sine lege scripta)®. Nilo Batista (2007) afirma que a fonte de
conhecimento imediata do Direito Penal é a lei, sO a lei escrita, isto €, promulgada de acordo
com as previsdes constitucionais, pode criar crimes e penas, ndo o costume.

A terceira funcdo diz respeito a vedacdodo emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta)®. Esta funcéo
justifica-se pelas mesmas razdes da funcdo anterior, se a a fonte de conhecimento imediata do
Direito Penal é a lei, é claro que o uso da analogia € completamente inaplicavel com o
principio da legalidade.

A quarta fungdo recomenda a inexisténcia de incriminacgdes vagas e indeterminadas
(nullum crimen nulla poena sine lege certa)®. As normas que definem os crimes tem que
dispor de clareza na significacdo de seus elementos. A lei deve ser taxativa. O principio da
reserva legal obriga que no tipo penal incriminador haja uma definicdo precisa da conduta
proibida ou imposta, sendo vedada, portanto, com base em tal principio, a criacdo de tipos que
contenham conceitos vagos ou imprecisos.

O principio da reserva legal implica a méxima determinacéo e taxatividade dos tipos
penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracdo das leis, que redija tipos

3N&o ha crime nem pena, sem lei anterior queosdefina (tradugdo dos autores).
“Nao ha crime, nem pena, sem lei escrita (traducdo dos autores).

’N&o ha crime, nem pena, sem lei estrita (traducdo dos autores).

®Nao ha crime, nem pena, sem lei certa (traducdo dos autores).



penais com a maxima precisdo de seus elementos, bem como ao Judiciario que as
interprete restritivamente, de modo a preservar a efetividade do principio (GRECO,
2009, p. 97).

Logo, as tipificacbes deverdo ser fechadas, taxativas. Tanto quando se trate do Poder
Legislativo, ou seja, na elaboracgéo das leis; quanto quando se trate do Poder Judiciario, na sua

interpretacdo.

1.1.2 Principio da intervengdo minima’

Este principio também é conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta so se legitima e
constituir meio necessario para prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes
(BITENCOURT, 2012).

Dessa forma, se esse bem puder ser tutelado por outras formas de controle social ou
ser punido com sancdes de ordem civel ou administrativa significa que sua criminalizacéo é
inadequada e irrazoavel. Ou seja, se puder ser resolvido na esfera civil ou administrativa, sdo
estas que devem ser empregadas. Assim, apenas quando todos os demais ramos do direito
falharem em tutelar determinado bem juridico, que possua relevancia para a sociedade é que a
repressao penal pode ser acionada, através da construcao de normas incriminadoras.

Com o principio da intervencdo minima se relacionam duas caracteristicas do
Direito Penal, a fragmentariedade e a subsidiariedade. A primeira diz respeito a prépria
funcdo da pena que ndo é fazer justica (pois, nesse caso, qualquer ofensa a bem juridico
deveria ser penalmente reprimida), mas sim evitar o crime. Nesse sentido, torna-se oportuno
indagar a respeito da necessidade, da eficiéncia e da oportunidade da cominacdo de sanc¢ao
penal para tal ou qual ofensa.

Constitui-se assim o direito penal como um sistema descontinuo de ilicitudes,
bastando folhear a parte especial do Cédigo Penal para percebé-lo. Supor que a
legislacdo e a interpretacdo tenham como objetivo preencher suas lacunas e garantir-
Ihe uma totalidade é, como fira Navarrete, “falso em seus fundamentos e incorreto
enquanto método interpretativo, seja do angulo politico-criminal, seja do angulo
cientifico”. Como ensina Bricola, a fragmentariedade se opde a “uma visdo

onicompreensiva da tutela penal, e impde uma selecdo seja dos bens juridicos
ofendidos a proteger-se, seja das formas de ofensa. (BATISTA, 2007, p. 86).

A segunda caracteristica, a subsidiariedade, pressupbe a fragmentariedade e
considera o Direito Penal como remédio sancionador extremo, que deve ser ministrado apenas

quando todos os outros remédios se revelem ineficientes; sua intervengdo se da “unicamente



quando fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros
ramos do direito” (BATISTA, 2007). Nilo Batista esclarece ainda melhor com ideias de
Maurach:
Como ensina Maurach, ndo se justifica “aplicar um recurso mais grave quando se
obtém o mesmo resultado através de um mais suave”seria tdo absurdo e reprovavel

criminalizar infragBes contratuais civis quanto cominar ao homicidio tdo-s6 o
pagamento das despesas funerarias. (BATISTA, 2007, p. 87).

Logo, depreende-se do esposado que, ndo se pode utilizar do Direito Penal quando
0 bem juridico possa ser protegido por outros ramos do Direito, em especial o Civil e 0

Administrativo.

1.1.3 Principio da lesividade

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que haja,
pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico penalmente
protegido, caso contrério, ndao se justificaria a repressao penal.A atuacdo do Estado-penal s6
se justificaria se houvesse efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que
representasse, no minimo, perigo real ao bem juridico tutelado (BITENCOURT, 2012).

Nilo Batista explica que no Direito Penal, a conduta do sujeito autor do crime deve
relacionar-se como signo do outro sujeito, no caso, o bem juridico, este era objeto de protecdo
penal e foi ofendido pelo crime.

S6 pode ser castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras pessoas
e que ndo é simplesmente um comportamento pecaminoso ou imoral; [...] o direito
penal s6 pode assegurar a ordem pacifica externa da sociedade, e além desse limite

nem esta legitimado nem é adequado para educacdo moral dos cidaddos. (ROXIN
apud BATISTA, 2007, p. 91).

1.2 VEDACAO DA PRISAO CIVIL POR DIVIDA

Uma das principais conquistas civilizatorias da modernidade foi a vedacdo da priséo
civil por divida. A Constituicdo Federal de 1988 acolheu essa evolugdo humanistica, no
artigo 5°, LXVII, afastando, regra geral, a possibilidade de encarceramento do devedor.
Descabendo qualquer confusdo entre a prisdo civil e a prisdo penal, que é amplamente

adotada, e consiste na resposta estatal a pratica de infragdo penal:

"Outros autores preferemchama-lo de principio da fragmentariedade ou principio da subsidiariedade.



O inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo prescreve que ndo havera prisao civil por
divida. A prisdo civil diferencia-se da prisdéo penal, na medida em que ndo
consubstancia uma resposta estatal a pratica de infracdo penal, mas antes
corresponde a um meio processual reforcado de coercdo do inadimplente, posto a
disposicdo do Estado para a execu¢do da divida. Nao possui, portanto, natureza
penal, destinando-se apenas a compelir o devedor a cumprir a obrigacdo contraida,
persuadindo-o da ineficacia de qualquer resisténcia quanto a execucdo do débito.
(MENDES, 2011, p. 635).

No entanto, apesar da previsdo constitucional da prisdo civil por divida a
Constituicdo Federal estabeleceu excegdes, conforme depreende-se interpretacdo literal do
texto constitucional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga, e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] LXVII — ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel

pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel; (BRASIL, 2015, a).

Percebe-se, pelo exposto, que em um primeiro momento, a Constituicdo Federal de
1988 previu duas excec¢des a proibicao da prisdo civil por divida.

A prisdo civil por divida do responsavel pelo inadimplemento voluntéario e
inescusdvel de obrigagdo alimenticia é a Unica vigente no ordenamento brasileiro, e ainda
assim, seu uso € restringido pelo proprio texto constitucional ao inadimplemento voluntério e
inescusével. A prisdo civil do depositario infiel foi expressamente prevista no ordenamento
infraconstitucional no artigo 1.287 do Cddigo Civil de 1916, e no artigo 652 do Cadigo Civil
de 2002. No entanto esta modalidade de prisdo civil foi defenestrada do direito brasileiro a
partir da adesdo do pais ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, que preveé:

Art. 7° Direito a Liberdade Pessoal [...] 7. Ninguém deve ser detido por divida. Este

principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar [...] (BRASIL, 2015, c).

Logo, percebe-se que com a adesdo as supramencionadas normas continentais,
tornou-se impossivel admitir no ordenamento juridico a prisdo civil do depositario infiel, ja
que o artigo 5°, §2° da Constituicio Federal afirma que os direitos e garantias expressos na

Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de tratados internacionais.

8 Vale recordar que esta disposicdo constitucinal deu ensejo a grande celeuma doutrinéria e jurisprudencial
acerca do status normativo dos tratados e das convencdes internacionais de direitos humanos, contudo, ndo é
foco do presente trabalho analisa-la. Vale ressaltar apenas que a linha adotada doravante é aquela que reconhece
a supralegalidade dos tratados e convencgdes que versem sobre direitos humanos, por entender que esta é a
interpretacdo mais consistente. Os trartados e convencdes internacionais sobre direitos humanos séo, desta
forma, hierarquicamente inferiores a Constituicao e superiores a legislagao ordinaria.



2 A LEI N°8.137/90 E OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

A Lei n° 8.137/90 é o diploma legal que define os crimes contra a ordem
tributaria,econbmica e contra as relacbes de consumo. Para uma mais adequada
sistematizacdo do presente estudo fazem-se necessarias algumas informacGes acerca das

origens dos cognominados “crimes de colarinho branco”.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DOS WHITE COLLAR CRIMES®

As duas guerras mundiais, atrelados a crise dos Estados Unidos de 1929 deram
novas feicOes a atividade econdmica, que passou a ser menos liberal e exigir uma atuacdo
maior do Estado. O enorme desenvolvimento econdémico fez com que as grandes empresas
americanas acabassem por adotar certas condutas inadequadas moralmente, lesivas, mas néo
criminosas, visto a auséncia de tipificacdo especifica, tais condutas eram desconhecidas e
possuiam caracteristicas socioldgicas diversas daquelas ja conhecidas, estigmatizadas e
normalmente cometidas por pessoas de baixa renda.

Esse novo tipo de delinquéncia foi denominado por Edwin Hardin Sutherland, em
1939, de white collar crime, ou crimes de colarinho branco, no discurso intitulado The White
Collar Criminal, proferido a Sociedade Americana de Sociologia, a que estariam afetas as
classes sociais mais elevadas, e explica que o comportamento criminal dos business and
professional men?® teria sido negligenciado das estatisticas oficiais (FLORES, 2015).

Sutherland publicou o livro White Collar Crime uma década ap6s, nele documentou
crimes perpetrados pelas 70 maiores empresas privadas americanas e 15 companhias de

utilidade publica. Na ocasido conceituou tais crimes nos seguintes termos:

These violations of law by persons in the upper socio-economic class are, for
convenience, called “white collar crimes.” This concept is not intended to be
definitive, but merely to call attention to crimes which are not ordinarily included
with in the scope of criminology. White collar crime maybe defined approximately
as a crime committed by a person of respectability and high social status in the
course of his occupation. [...] The significant thing about White collar crime is that
is not associated with poverty or with social and personal pathologies which
accompany poverty.!! (SUTHERLAND, 2015).

® Crimes de colarinhobranco (tradugdodos autores).
10 Profissionais e homens de negdcios (tradugdo dos autores).

UTais violagdes da lei po rpessoas da classe socioecondmica superior sio, por conveniéncia, chamados “crimes
de colarinho branco”. Este conceito ndo se destina a ser definitivo, mas apenas chamar a ateng¢ao para crimes que
ndo sdo ormalmente incluidos no ambito da criminologia. Crime de colarinho branco pode ser definido
aproximadamente como um crime cometido por uma pessoa de respeitabilidade e de alto status social no decurso
da sua atividade profissional. [...] A coisa significativa sobre os crimes de colarinho branco € que estes ndo estdo



Sutherland entende tais violagfes como aquelas cometidas por pessoas que estdo nos
mais elevados estratos sociais. Ressalta, ainda, que o mais significante acerca dos crimes de
colarinho branco € que estes ndo estdo associados com a pobreza ou com patologias sociais e
pessoais que acompanham a pobreza (MOTTA, 2015).

O conceito de Sutherland foi muito criticado em diversos pontos, em especial por
dispor que o crime de colarinho branco era aquele cometido por pessoas de “elevada classe
social” e de “grande respeitabilidade”, entdo vale transpor, novamente, a doutrina alienigena
para conceituar os crimes de colarinho branco sob a Otica estatal do Departamento de Justica
americano, nas palavras de Cynthia Barnett (2015), que antes de expor o conceito esclarece
que até hoje este vem sendo muito contestado e debatido pelos especialistas da comunidade:

[...] those ilegal acts which are characterized by deceit, concealment, or violation of
trust and which are not dependent upon the application or thre at of physical force
or violence. Individuals and organizations commit these acts to obtain money,

property, or services; to avoid the payment or loss of money or services; or to
secure personal or business advantage.*?

E facil perceber que o conceito de crimes de colarinho branco proposto pelo Federal
Bureau Investigation ndo faz qualquer mencdo do tipo de ocupacdo ou a posicao
socioecondmica do criminoso e ainda esclarece que esses crimes sdo cometidos para obter
dinheiro, propriedade, ou servicos; para evitar o pagamento ou perda de dinheiro ou servicos;
Ou para assegurar vantagens pessoais ou comerciais.

Dentre os crimes de colarinho branco estdo os crimes contra a ordem tributaria,
objeto do presente estudo. Importante salientar, de maneira breve, o tratamento que esses
delitos vém recebendo no decorrer dos anos.

Com a entrada em vigor da Lei n® 4.729/65 o sistema penal nacional passou a tratar,
de maneira especifica, sobre o enquadramento tipico dos delitos que passaram a ser
denominados de crimes de sonegacéo fiscal.Esse foi 0 momento do nascimento do embrido
do debate, que ainda hoje se mantém entre os mais diversos doutrinadores nacionais e
estrangeiros, acerca deste novo ramo do Direito Penal, qual seja, o do Direito Penal Tributario
(BITENCOURT, 2014).

associados com a pobreza ou com patologias sociais e pessoais que acompanham a pobreza. (traducdo dos
autores).

12 Esses atos ilegais que sdo caracterizados por engano, dissimulacéo ou violagdo da confianga ndo dependem da
aplicacéo ou ameaca de forca fisica ou violéncia. Individuos e organizagBes que cometem esses atos para obter
dinheiro, propriedades ou servicos; para evitar o0 pagamento ou perda de dinheiro ou servicos ou para assegurar
vantagens pessoais ou negociais (traducéo dos autores).



Posteriormente entrou em vigor a Lei n® 8.137/90, que disciplina nos seus
artigos 1°, 2° e 3° os crimes contra a ordem tributéria; regulando completamente aquilo que
dantes era matéria da Lei n® 4.729/65. Mesmo que a lei ndo possa propriamente ser
considerada como nova, € certo que ainda ha diversas controvérsias acerca da sua

interpretacdo e aplicacédo pratica.

22 DA UTILIZACAO DO DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE
GERENCIAMENTO DO RISCO E OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

O sistema penal hodierno esta marcado pelo que a doutrina, em especial, Silva
Sanchez, convencionou denominar de administrativizacdo do Direito Penal, isto significa a
sua expansdo sobre novos contextos, adentrando outras areas do Direito. Isto ndo ocorre por
obra do acaso, pelo contrario, tem relacdo intima com o contexto social no qual o Direito
Penal é produzido, estd, portanto, vinculado ao modo de organizagdo da sociedade
(SANCHEZ, 2015). A organizacdo social do Estado ira influenciar sobremaneira o
desenvolvimento do proprio sistema penal, segundo Pierpaolo Bottini (2013, p. 20):

O modelo de organizagdo social, estruturado sobre um sistema de producédo
econdmica e sobre valores culturais e politicos, estabelece os mecanismos de
exercicio de poder com o objetivo de manter sua funcionalidade. Os instrumentos de
controle social desenvolvidos em diversas esferas do relacionamento publico e
privado refletem a estrutura mencionada e sdo aplicados teleologicamente, com o
escopo de conferir estabilidade aos valores eleitos como ratioessendi daquela
organizagdo. O direito penal e seus institutos caracterizam-se como mecanismos de
controle social e, por isso, recebem os valores e cumprem os objetivos do modelo

social em que se inserem, ainda que constituam um sistema estruturado e autbnomo
em relacdo a outros sistemas de regulagéo.

Nesse diapasdo é necessaria uma observacdo do contexto social para que haja
uma adequada interpretacdo da norma penal. A sociedade atual é caracterizada como uma
sociedade de risco®®, ou seja, fruto do desenvolvimento do modelo econdmico que surge na
Revolucdo Industrial, caracterizada pela livre concorréncia mercadoldgica. A obstinagdo na
inovacdo e o investimento em pesquisas cientificas para propiciar tais inovacfes cria uma
dindmica peculiar, visto que a intensidade do progresso e da ciéncia ndo € acompanhada pela
analise dos efeitos decorrentes da utilizagéo destas novas tecnologias (BOTTINI, 2013. p. 25).

Entre esses riscos, Beck inclui os riscos ecolégicos, quimicos, nucleares e genéticos,

produzidos industrialmente, externalizados economicamente, individualizados
juridicamente, legitimados cientificamente e minimizados politicamente. Mais

BConceito criado por Ulrich Beck no livro “A Sociedade de Risco”.



recentemente, incorporou também os riscos econdmicos, como as quedas nos
mercados financeiros internacionais. (GUIVANT, 2015).

Novas técnicas de producdo sdo criadas, novos produtos sdo criados; no entanto, 0s
instrumentos de avaliacdo e medicdo dos potenciais resultados da aplicacdo daqueles nao
acompanham esse desenvolvimento acelerado. Nesse momento surgem a incerteza e a
inseguranca, € o ser humano passa a lidar com o risco sob uma nova perspectiva. Este
fendmeno afeta profundamente a construcdo dos institutos juridicos, pois que tal qual falado
no inicio deste tdpico a organizacdo social do Estado influencia sobremaneira o
desenvolvimento do proprio sistema penal.

Com o surgimento de todas essas novas tecnologias, tornou-se importante parao
Estado o gerenciamento de atividades potencialmente perigosas. De acordo com Bottini a
andlise do risco € a observagdo e sistematizacdo de dados referentes a uma atividade, com o
escopo de medir ou calcular seus efeitos sobre o entorno (BOTTINI, 2013). E aduz que a
prépria Constituicdo Federal estabelece, no seu artigo 225, 1V, a necessidade de estudo prévio
de impacto ambiental para a instalacdo de qualquer obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa lesdo ao meio ambiente.

Ocorre que 0s meios usuais de contencdo de riscos tém aparéncia de ineficécia ja
que os seus resultados positivos ndo séo divulgados e, consequentemente ha grande clamor
social pelo controle penal dos riscos. A demanda popular por edicdo de leis penais apresenta
hoje clara unanimidade e, por vezes, o direito penal parece ser movido pelos anseios
populares. Pierpaolo Bottini ainda chama atencdo para o paradoxo do risco, pois a0 mesmo
tempo que a sociedade demanda pela expansdo do direito penal para se prevenir do risco, ndo
postula pela ruptura do modelo produtivo que tem como fundamento béasico o risco, logo:

Fica evidente a dificuldade do direito penal em cumprir sua missdo de mecanismo
de gestdo de riscos. A ele é imposto o objetivo de contengdo de atividades perigosas,
mas, a0 mesmo tempo, ndo pode levar a cabo sua tarefa por completo sob pena de
perecimento das estruturas econémicas fundantes do sistema social contemporaneo.
Os riscos ndo podem ser extirpados pelo direito penal que cumpre, em muitas

situacdes o papel simbdlico de apaziguar, por certo periodo, os anseios populares
por mais seguranga. (BOTTINI, 2014, p. 43).

N&o é novidade falar que no Brasil, o Direito Penal ¢ utilizado como instrumento da
politica, para fins eleitoreiros e apenas para apaziguar a ansia popular por mais seguranga. O
cidaddo acredita que os problemas sociais mais relevantes podem ser solucionados pela
génese normativa de leis penais e, dessa forma, pressiona o legislador a editar leis que possam

Ihes trazer uma maior sensacéo de seguranca, no intuito de evitar o risco.



Dessa forma o legislador comeca a valer-se de uma funcéo ilegitima do Direito

Penal, qual seja, a sua funcdo simbdlica, que utiliza-se do medo e da sensa¢do de inseguranca

da populacao. Neste cenério o legislador abre m&o do real objetivo do Direito Penal para dizer
aquilo o que a populacao deseja ouvir.

O que importa, para a funcdo simbdlica, é manter um nivel de tranquilidade na

opinido publica, fundado na impressdo de que o legislador se encontra em sintonia

com as preocupagdes que emanam da sociedade. Criam-se, assim, novos tipos

penais, incrementam-se penas, restringem-se direitos sem que, substancialmente,

tais opgBes representem perspectivas de mudanca no quadro que determinou a
alteracdo (ou criacdo) legislativa. (SIDI, 2015).

O legislador passa, portanto, a ampliar a protecdo penal a bens juridicos
supraindividuais, e a considerar o delito mesmo sem haver leséo ou perigo de lesdo a um bem
juridico determinado. Pode-se conceituar os crimes de perigo abstrato nos seguintes termos:

O tipo de perigo abstrato é a técnica utilizada pelo legislador para atribuir a
qualidade de crime a determinadas condutas, independentemente da produgéo de um
resultado naturalistico. Trata-se de prescricdo normativa cuja completude se
restringe a conduta, ao comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos

efeitos exteriores do ato, ao contrario do que se ocorre com os delitos de lesdo ou de
perigo concreto.

Pelo exposto, percebe-se que a sociedade do risco tem forte tendéncia a
criminalizacdo de esferas ou de zonas prévias pela crescente utilizacdo de crimes de perigo
abstrato, que, por sua prépria natureza, afiguram-se voltados a antecipacdo da tutela penal.

Do exposto, depreende-se que, diferentemente dos delitos de perigo concreto — que,
inclusive, tiveram sua adequac&o e eficiéncia questionados diante da necessidade de
protecdo de bens supraindividuais — e, momento dos de dano, a tipificacdo de perigo
abstrato implica em evidente adiantamento da zona ou esfera de protecdo penal a
fases significativamente anteriores a efetiva lesdo ao bem juridico, motivo por que se

pune a simples realizacdo de determinada conduta imaginada perigosa, ainda que
inexista a configuragdo de um efetivo perigo ao bem juridico. (CARNEIRO, 2015).

A tipificacdo dos crimes de perigo abstrato importa em evidente aumento da esfera
de protecdo do Direito Penal, alargando sua area de atuacdo de maneira nunca antes
imaginada, ndo so no sentido da previsdo de uma grande quantidade de delitos, mas também
alarga-se a atuacdo do direito penal para antes mesmo de o crime ter ocorrido, 0 que a
doutrina convencionou chamar de teoria da antecipagéo:

Este es elpunto de partida de la llamada teoria de la anticipacion: la perspectiva de

la determinacién del injusto se proyecta sobre los futuros delitos cuya comission
por parte de la preganizacion se teme (es decir, las infracciones instrumentales



para los fines Ultimos de la organizacion, que son cometidas en su marco). *
(MELIA, 2008, p. 35).

Desta forma, é possivel entender o porqué da massificacdo dos delitos de perigo
abstrato no Direito Penal. O perigo abstrato representa o sintoma mais nitido da expansédo do
Direito Penal, na ansia por fazer frente aos temores que acompanham o desenvolvimento
cientifico e econémico da atualidade (BOTTINI, 2013). Esta nova configuracdo do Direito
Penal pode terminar por desrespeitar as garantias penais liberais, construidas e consolidadas

no decorrer da historia.

2.3 DA APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA

Os crimes tributarios praticados por particulares sdo objetos dos artigos 1° e 2° da

Lei n® 8.137/90 que mereceram o batismo pela doutrina com o nomen juris de sonegacgéo
fiscal, que é conceituada como:

Em sentido fiscal, a sonegacao, em principio, designa a evasédo do tributo por meio

de artificios ou manejos dolosos do contribuinte. Quer significar, pois, a falta de

pagamento do tributo devido, ou a subtracdo ao pagamento do tributo, mediante o

emprego de meios utilizados com esse objetivo. Desse modo, a sonegacdo ndo

implica numa falta de pagamento involuntaria ou decorrente da falta de recursos,
mas no emprego de meios para se furtar a esse pagamento. (SILVA, 2008, p. 1.328).

E comum que os crimes tributarios sejam praticados mediante falsidade material ou
ideoldgica e isto se apresenta de maneira quase alternada nos incisos do artigo 1°. O legislador
utilizou-se de verbos tais quais: “fraudar”, “falsificar”, “eclaborar”, “omitir” para tipificar tais
condutas. Os tipos supramencionados, entretanto, constituem crimes materiais, sendo
necessaria a producéo de resultado para que atinjam a consumagcao®®.

Ja os tipos previstos no artigo 2° da Lei n° 8.137/90 sdo crimes de mesma natureza
dos tipos previstos no artigo 1°, com a diferenca de que os incisos do artigo 2° preveem
crimes formais, de forma que é prescindivel a producdo do resultado naturalistico para a
consumacdo do delito, também se utilizando, de maneira quase alternada, de falsidade
material ou ideoldgica, com excecdo do inciso 1l:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicgdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: [...] Art. 2°

14 Este é o ponto de partida da chamada teoria da antecipacdo, a perspectiva da determinacdo do injusto se
projeta sobre os futuros delitos cuja comissao, pelos temores de organizacdo (ou seja, infragdes instrumentais
para os objetivos finais da organizacao que estdo empenhados em sua estrutura) (traducdo dos autores).

15 Nesse sentido o verbete da Simula Vinculante n° 24: “Nio se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”. (BRASIL,
2015, e).



Constitui crime da mesma natureza: [...] Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor
de tributo ou de contribuic&o social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos; (BRASIL, 2015, d).

Note-se que neste inciso ndo ha uso de fraude, ardil, ou qualquer tipo de falsificacdo
para a consumacao do delito, logo a doutrina passou a criticar o nomen juris dado, pois que,
sem estes atributos ndo poderia se tratar de sonegacdo, desta forma a doutrina surgiu com

novo nomen juris, qual seja: apropriacao indébita tributéria.

Da-se quando o substituto, ao realizar um pagamento ao contribuinte, procede a
retencdo do tributo devido por este Gltimo, porque a lei assim lhe determina, mas
deixa de cumprir a obrigacdo de repassar tal montante aos cofres publicos. Ou seja,
retém do contribuinte em nome do Fisco e se apropria dos valores em vez de dar-lhe
a destinacéo legal. Também ocorrerd quando a regra matriz de substitui¢do tributaria
determine que o substituto exija do contribuinte 0 montante do tributo para repassar
aos cofres pablicos e deixe de ser feito tal repasse. (PAULSEN, 2014, p. 686-687).

Logo, consiste na conduta de ndo repassar ao fisco o valor do tributo descontado ou
cobrado do contribuinte. O verbo nuclear é deixar de recolher. Consuma-se com 0 nao
recolhimento do tributo ao fisco dentro do prazo previsto na legislacao tributaria para tanto, e
independentemente de qualquer resultado ulterior. Lovatto (2008, p. 127) exemplifica: “Ao
efetuar a venda, o contribuinte-industrial tem o dever de cobrar o IPI. Cobra, entdo, o valor da
mercadoria mais o valor do IPI. Este valor cobrado deve ser recolhido no prazo legal aos
cofres publicos sob pena de incidir o inciso”.

No exemplo, se o industrial deixar de recolher ao fisco o valor cobrado a titulo de
Imposto sobre Produtos Industrializados, incidira em tal tipo. Outro exemplo cabivel refere-se
ao Imposto de Renda retido na fonte:

Assim, a hipétese do tributo cobrado ocorre, v.g., no pagamento de salario ou
honorarios de determinados valores, quando a norma obriga a pessoa juridica que
efetua o pagamento a reter a parte correspondente ao imposto de renda (IR), dando-
Ihe a responsabilidade ndo s6 de efetuar o desconto correspondente, mas de proceder
ao recolhimento do valor aos cofres publicos. Trata-se de situacdo fatico-juridica em
que o tributo deve ser descontado e o responsavel pela obrigacdo tem o dever de

abater do valor a pagar a importancia correspondente ao tributo. (LOVATTO, 2008,
p. 127).

2.4 0 BEM JURIDICO TUTELADO NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Antes de mais nada faz-se importante salientar a diferenca entre infragéo tributaria e
crime contra a ordem tributaria ja que o Direito Penal é a ultima ratiodo sistema, pois que
limita-se a punir apenas as a¢Ges mais graves praticadas contra os bens juridicos mais

fundamentais para a sociedade. Por isso também que o Direito Penal é regido por uma série



de principios que limitam o exercicio do poder punitivo estatal, ja que a resposta do Direito
Penal, sua agdo sobre um infrator é muito drastica e danosa.

S&o essas caracteristicas que transformam o Penal em ramo auténomo do Direito, e
autorizam deduzir que o crime tributario (infracdo penal) pode e deve ser diferenciado do
ilicito tributario (infracdo tributaria), e que essa diferenciacdo deve ser orientada em dois
sentidos: o delito tributario deve representar uma ofensa a um bem juridico relevante para a
sociedade, e ndo uma mera infracdo das normas tributarias, como o é para a caracterizagdo da
infracdo tributéria, ora, se o Direito Penal tem como funcéo a protecdo subsidiaria dos bens
juridicos mais importantes para a coletividade, ndo se pode admitir a criminalizacdo de
condutas constitutivas de mera infracdo de dever (BITTENCOURT, 2014, p. 28-29).

Em segundo lugar, apesar de a antijuridicidade ser uma categoria sistematica
transversal, comum a todos os ramos do Direito, o delito tributario atende a principios e
regras de imputacdo especificos, propriamente penais, logo a constatacao da responsabilidade
penal objetiva e subjetiva e a declaragdo de culpabilidade constituem pressupostos necessarios
e irrenunciaveis para a aplicacdo da pena.

Logo, devemos concluir que, se 0s crimes contra a ordem tributaria sdo autdbnomos é
porque eles representam comportamentos que afetam a um bem juridico digno de protecédo
penal, ndo sdo meras infracfes a norma tributaria.

Quanto ao bem juridico protegido nos crimes contra a ordem tributaria é um tema
controverso, de acordo com Martinez Bujan-Perez citado por Bitencourt (2014), existem duas
vertentes béasicas que divergem sobre o objeto juridico de protecdo penal no ambito dos
delitos fiscais: de um lado encontram-se as posturas patrimonialistas e, de outro lado, as
funcionais.

As posturas patrimonialistas defendem, o entendimento de que o objeto juridico nos
crimes tributarios é o patriménio da Fazenda Publica, também referido pela doutrina como
erario publico e arrecadacdo tributaria. A postura majoritaria tanto na doutrina e
jurisprudéncia alemds, em relagdo ao delito de fraude fiscale na doutrina e jurisprudéncia
espanholas ¢ a mesma (BITENCOURT, 2014). Acerca da postura patrimonialista € valido
trazer a lume o entendimento de Armando Giorgetti quanto ao objeto juridico da sonegacao
fiscal, denominada por ele de Evasion tributaria:

Asi como en todo acto o hecho humano siempre hay un objeto conceitual
inevitablemente aquél se vincula, también en la accién ilicita prevista por la
disposicién fiscal, ademés de un sujeto activo que la realiza o, de todos os modos,

de la cuallo responsabiliza la ley, existe un objeto juridico de la evasion. Y desde el
momento que el bien més evidente e imediato que suporta el dafio econémico de la



trasgresion es el patrimdnio comdn de la colectividad, administrado por el ente
publico - que el precepto fiscal, juntamente com las outras leyes del Estado, tutela y
protege -, de ello se deduce que el objeto juridico o lo que também si elle
denominarse bien juridico, prejudicado por la accion ilicita del agente, sera el
patriménio mismo de la colectividad, cuya gestién tiene a su cargo el ente que
aplica el impuesto; de donde resulta que enel ente mismo radica el interésen
determinar y en exigir el tributo para los fines de utilidade comdn; interés que ha
sido lesionado por el comportamento antijuridico del agente. De esto se desprende,
entonces que el objeto substancial especifico de laevasion tributaria es, desde un
punto de vista patrimonial, el monto del tributo pagado al fisco, al cualen diversas
formas se le sustrae una fonte de ingresos.[...] 6. (LOVATTO, 2008, p. 94-95)

Persiste, ainda, a importancia em admitir o pagamento do tributo como seu objeto
substancial especifico para fins de caracterizagdo penal da conduta. Importante, por fim,
trazer a lume a outra corrente doutrinal. aquela que admite a vertente das posturas funcionais
do objeto juridico de protecdo penal no ambito dos delitos fiscais.

As posturas funcionais, sem embargo, rejeitam a concepgdo patrimonialista, e
sustentam que 0 objeto juridico protegido nos delitos fiscais esta diretamente
vinculado as fun¢des que deve cumprir o tributo no ambito de uma determinada
sociedade. Esse entendimento pode ser, contudo, questionado pela sua inegavel
abstracdo e generalidade, uma vez que as fungdes desempenhadas pelos tributos,
como o custeio e financiamento das atividades institucionais do Estado e das

prestacBes sociais, somente podem ser atingidas de forma mediata pelas agdes
criminosas individualmente cometidas. (BITENCOURT, 2014, p. 35)

A partir desse entendimento, emerge como mais vigorosa e aceitavel a posicao da
doutrina dominante no Brasil, Alemanha e Espanha. Assim, ha que se reconhecer a existéncia
de posturas patrimonialistassobre o objeto juridico de protecdo penal no ambito dos delitos
fiscais, uma vez que os crimes tributarios atingem diretamente a administracdo do erario,
prejudicando a arrecadacao de tributos e a gestdo dos gastos publicos.

Ainda de acordo com Cezar Bitencourt (2014, p. 36) essa realidade tangivel pode ser
demonstrada no curso da instrucdo criminal para efeito de atribuicdo de responsabilidade

penal e aplicacdo de pena, e que, inegavelmente atinge o bem juridico ordem tributéria.

Diante desse entendimento, é possivel afirmar que a ordem tributaria é obem
juridico protegido diante das condutas incriminadas pela Lei n. 8.137/90, e que o
objeto juridico dessa prote¢do consiste, materialmente, no patrimdnio administrado
pela Fazenda Publica na sua faceta de ingressos e gastos publicos. Essa
compreensdo ndo implica, contudo, negar a importancia das fun¢bes desempenhadas

16Assim como em todo ato ou fato humano ha sempre um objeto conceitual inevitavelmente a que se vincula,
também na acdo ilicita prevista pela disposicdo fiscal, ademais de um sujeito ativo que a realiza, ou de todo
modo, da qual o responzabiliza a lei, existe um objeto juridico da evasdo. E desde o momento em que 0 bem
mais evidente e imediato que suporta 0 dano econdmico da transgressdo é o patriménio comum da coletividade,
administrado pelo ente publico — que o preceito fiscal, juntamente com as outras leis do Estado, tutela e protege-,
dele se deduz que o objeto juridico também se denomina bem juridico, prejudicado pela acéo ilicita do agente,
sera o patrimdnio da coletividade, cuja gestdo cabe ao ente que aplica o imposto; de onde resulta que no mesmo
radica o interesse em determinar e em exigir o tributo para os fins de utilidade comum; interesse que foi
lesionado pelo comportamento antijuridico do agente. Disso se depreende, entdo, que o objeto substancial e
especifico da evasdo tributéria é, desde um ponto de vista patrimonial, 0 montante do tributo pago ao fisco, ao
qual, em diversas formas € subtraida sua fonte de ingresso [...] (tradugdo dos autores).



pelos tributos nas sociedades modernas; apenas evidencia que, apesar de sua
inegavel transcendéncia para a coletividade, as fungdes dos tributos ndo podem ser
identificadas como o objeto de protecdo imediata pelas normas instituidoras dos
crimes tributarios, inclusive porque ditas funcGes ndo possuem relevancia direta
sobre o tipo objetivo e o tipo subjetivo dos delitos fiscais, tais como se apresentam
tipificados nas distintas legislacdes.

As funcOes desempenhadas pelos tributos representam o fundamento da
incriminacgdo daquelas condutas que prejudicam significativamente o patrimonio administrado
pela Fazenda Publica, é por isso que se justifica a protecdo da ordem tributaria enquanto bem

juridico.

2.5 DAS FUNCOES DA PENA

A pena, no Direito brasileiro, tem que ser necessaria e suficiente para a reprovacao e
prevencdo do crime!’. Nesse sentido, a san¢do penal deve reprovar o mal produzido pela
conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuros ilicitos. A teoria absoluta defende a
tese da retribuicéo e a teoria relativa defende a tese da prevengéo.

Segundo a tese retributiva, a pena tem um fim em si mesma, o infrator tem que
sofrer algum mal que possa “compensar” o ilicito que cometeu. A caracteristica essencial das
teorias absolutas consiste em conceber a pena como um mal, um castigo, uma retribuicdo ao
mal causado através do delito, de modo que sua imposicao estaria justificada, como fim em si
mesma, ou seja, ndo como meio para o alcance de fins futuros, mas pelo valor axiol6gico
intrinseco de punir o fato passado.

De acordo com a tese preventiva a pena teria como fungédo a prevencdo de futuros
delitos, fundamentando-se na prevencdo geral (negativa e positiva) e na prevencao especifica
(negativa e positiva), Rogério Greco (2009). A prevencdo geral negativa, também conhecida
como prevencao por intimidacdo consiste na ideia de que a pena aplicada ao autor da infracéo
penal reflita junto a sociedade, de forma que as pessoas tomem aquilo como exemplo e sejam
inibidas da pratica de crimes.

A prevencdo geral positiva procura infundir na consciéncia da populacdo a
necessidade de respeito a determinados valores. A prevencdo especifica negativa determina
que aquele que praticou a infragéo penal deve ser segregado, preso, encarcerado, para que,

dessa forma, suas a¢des possam ser neutralizadas.

7 Art. 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para a reprovacao e prevencgdo do crime: [...] (BRASIL, 2015, c).



A prevencdo especifica positiva engloba o carater socializador da pena, para que o
agente, individualmente, pense nas consequéncias da punicao e seja inibido de cometer outros
delitos (GRECO, 2009, p. 490). Posteriormente surgiram novas teorias que pretendiam
agrupar em um conceito Unico os fins da pena, estas sdo as teorias mistas ou unificadoras da
pena. Entende-se que a retribui¢do, a prevencdo geral e a prevencdo especial sdo distintos
aspectos de um mesmo e complexo fenémeno que € a pena (BITENCOURT, 2012)

Conforme De Toledo y Ubieto, citado por Cezar Roberto Bitencourt (2012), essas
teorias partem do principio de que os fendmenos sociais que interessam ao Direito Penal séo
demasiado complexos para que possam ser abrangidos pela unidimensionalidade das teorias
absolutas ou relativas das penas.

Essas teorias centralizam a finalidade do Direito Penal na ideia de prevencdo. De
acordo com Quintero Olivares, igualmente referido por Bitencourt (2012), a retribuigdo, em
suas bases teoricas, seja através da culpabilidade ou da proporcionalidade (ou de ambas ao
mesmo tempo), desempenha um papel apenas limitador (méximo e minimo) das exigéncias de
prevencdo. Pode perceber-se, pela analise do Codigo Penal, a adogdo das teorias mistas ou

unificadoras da pena, ja que conjuga a necessidade de reprovacdo com a prevencdo do crime.

2.6 MEDIDAS DESPENALIZADORAS: REGULARIZACAO FISCAL E SEUS EFEITOS

As medidas despenalizadoras aplicaveis aos crimes contra a ordem tributaria séo
institutos anadlogos aqueles previstos na parte geral do Codigo Penal, nos artigos 15 e 16,
quais sejam: desisténcia voluntaria, arrependimento eficaz e arrependimento posterior; pois
gue tem como finalidade motivar o autor do crime a reparar aquele dano causado a sociedade
e em troca ter extinta a punibilidade daquele crime por ele cometido.

A diferenca basica entre as medidas despenalizadoras aplicadas aos crimes contra a
ordem tributaria e as medidas previstas na parte geral do Cddigo Penal é que estas nédo
isentam necessariamente o réu de pena. E o caso da desisténcia voluntaria e do
arrependimento eficaz previstos no artigo 15 do Codigo Penal®®,

Depreende-se do artigo que, se o infrator causar qualquer dano, respondera por este,
sO ndo sera responsabilizado na hipdtese de ndo haver causado dano algum. Valido destacar

como se da a aplicacdo pratica destes institutos, primeiramente da desisténcia voluntaria:

18 Art. 15 O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execucdo ou impede que o resultado se
produza, sé responde pelos atos ja praticados.



Se o agente, agindo com dolo de matar, depois de lesionar a vitima, interrompeu
voluntariamente os atos de execucdo, sO respondera pelo crime do art. 129 do
Codigo Penal, ficando afastada a tentativa de homicidio; se agia com animus furandi
(dolo de subtrair) ao penetrar na residéncia da vitima e, voluntariamente, desiste de
prosseguir na execucdo, porque sensibilizado, percebe que a proprietaria daquela
residéncia era parecida com sua falecida mde, somente responderd, segundo a
maioria, por violacdo de domicilio, e ndo por tentativa de furto. (GRECO, 2009, p.
273).

Dessa forma o agente ndo sera punido por tentativa de furto, mas apenas por aquilo
que efetivamente cometeu, pois que deixou de prosseguir em sua acdo criminosa
voluntariamente, sem esgotar todos 0s meios que tinha a sua disposicdo para chegar a
consumacao do crime, desistindo, voluntariamente de atingir esse resultado.

Ja no arrependimento eficaz o agente esgota todos os meios de que dispunha para
chegar a consumacéo da infracdo penal, no entanto arrepende-se e atua em sentido contrario,
de forma a evitar o resultado que pretendia. E importante destacar este caso, pois este é o
unico caso na legislacdo penal brasileira em que pode acontecer a efetiva extingdo de
punibilidade daquele crime que o agente chegou a cometer:

Podemos citar o exemplo cléassico daquele que, depois de uma discussao no interior
de um barco, lanca seu desafeto ao mar, tendo conhecimento de que este Gltimo ndo
sabe nadar, querendo causar sua morte por afogamento. Neste caso, 0 agente fez
tudo aquilo que podia para conseguir o resultado morte: langou ao mar a vitima que
ndo sabia nadar. No entanto, ap6s esgotar os atos que entendia como suficientes e
necessarios a consumacao da infracdo penal, arrependido, resolveu salvar a vitima,
ndo permitindo que ela morresse. Se a vitima sair ilesa do ataque o agente ndo
respondera por absolutamente nada; se, entretanto, sofrer alguma leso, esta sera
atribuida ao agente. (GRECO, 2009, p. 274).

Dessa forma o agente pode vir a ter extinta a sua punibilidade, mas apenas se dano
algum houver sido causado a vitima, se esta sair ilesa do ataque. O Cddigo Penal prevé
também, em sua parte geral, no artigo 16°, a figura do arrependimento posterior. O
arrependimento posterior é considerado uma causa geral de diminuicdo de pena, logo, se 0
agente houvesse cometido um furto e, antes do recebimento da dendncia, por ato voluntario,
reparasse o dano, poderia se valer do instituto do arrependimento posterior, de forma a
minorar a pena de um a dois tergos.

Se 0 agente restituir a coisa ou reparar o dano apés o recebimento da denuncia a ele
seria aplicada a circunstancia atenuante elencada na alinea b do inciso Il do artigo 65 do

Cadigo Penal. De maneira diversa do que ocorre nas medidas previstas na parte geral do

19 Art. 16 Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa,
até o recebimento da dendncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois
tercos.



Cdodigo Penal as medidas despenalizadoras aplicaveis aos crimes contra a ordem tributaria
tém por interesse primordial preservar a arrecadacao de tributos pelo Estado:
Através da regularizacdo fiscal, alcanga-se uma dupla finalidade: possibilita ao
Estado a arrecadagdo de ingresso de fontes impositivas ocultas (que de outro modo
ndo seriam descobertas) e facilita o retorno do contribuinte a legalidade, que tera

oportunidade de continua contribuindo com a arrecadacdo fiscal regularmente.
(BITENCOURT, 2014, p. 83).

Por regularizacéo fiscal deve entender-se pagamento da divida tributaria ou o inicio
de seu parcelamento, nos termos e condicdes legais, respectivamente extinguindo-se a
punibilidade do crime ou suspendendo-se a pretensdo punitiva do Estado, beneficiando todos
0s participantes do crime.

A principal forma de regularizacdo fiscal é o pagamento do tributo e de seus
acessorios, esta forma de regularizacao ja estava prevista desde o advento da Lei n° 8.137/90;
0 artigo que fazia tal previsdo chegou a ser revogado em 1991, mas voltou a vigorar com 0
artigo 34 da Lei n® 9.249/95, que previa a extin¢cdo de punibilidade dos crimes previstos na
Lei n°8.137/90 desde que o agente pagasse o tributo antes do recebimento da denincia.

Em 2003, com o advento da Lei 9.664 deixou de haver qualquer estipulagéo
temporal para o pagamento do tributo, dessa forma, ap6s o advento desta lei, 0 panorama
juridico ficou mais favoravel ao acusado, que poderia se beneficiar da extincdo de
punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo (BITENCOURT, MONTEIRO, 2014).

Ha também outra forma de regularizacdo fiscal, esta é efetuada pelo parcelamento
do débito fiscal. Em 2000 foi editada a Lei n°® 9.964, que criou 0 Programa de Recupera¢do
Fiscal (REFIS), abrangendo os crimes tributarios praticados por agentes cujas empresas
aderissem ao aludido programa, para a regularizacdo do pagamento de débitos tributarios com
vencimento até 29 de fevereiro de 2000.

Determinava a lei que seria suspensa a pretensao punitiva do Estado referente aos
crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90 durante o periodo em que a pessoa
juridica estivesse incluida no REFIS. Seguindo esta possibilidade de regularizagédo fiscal
adveio a Lei n° 10.684/2003, que previu a possibilidade de parcelamento dos débitos junto a
Receita Federal ou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, suspendendo, da mesma forma
que a lei anterior, a pretenséo punitiva do Estado (BITENCOURT, MONTEIRO, 2014).

A forma ainda mais benéfica de parcelamento teve sua génese com a Lei n°
11.941/2009, que instituiu nova modalidade de parcelamento incluindo todos os débitos

citados no paragrafo anterior, mesmo que a empresa ja houvesse sido excluida dos respectivos



programas e parcelamentos, incidindo dessa forma sobre fatos anteriores a sua vigéncia, e
abrangendo ainda uma série de outros tributos (BITENCOURT, MONTEIRO, 2014).

Essa lei ainda beneficiou o infrator visto que ndo estabeleceu prazo para que a
regularizacdo fiscal possa operar efeitos, suspendendo a pretensdo punitiva do Estado. Nestes
termos, ainda que o parcelamento seja concedido ap0s o recebimento da denuncia

permanecera o condao de operar efeitos, suspendendo a pretensao punitiva do Estado.

3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 2° 11 DA LEI N°8.137/90

Tal qual ja foi abordado no topico relativo a evolucdo historica dos crimes contra a
ordem tributaria, as figuras tipificadas pela Lei n® 8.137/90 como “crimes contra a ordem
tributaria” foram inicialmente previstos na Lei n® 4.729/64 sob o nomen juris de sonegacao

fiscal por trazerem presentes as nocdes de falsidade:

[...] pois os tipos arrolados nessas leis referiam-se a “declaragdo falsa”, “elementos
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inexatos”, “alterag@o de faturas ou documentos”, “documentos graciosos” etc., que
costumam aparecer como elementos conceituais dos crimes de falsidade. (AMARO,
2014, p.491).

Logo, inseria-se, como elemento dos tipos penais, a intencdo de eximir-se do
pagamento de tributos, ou o proposito de fraudar a Fazenda Publica, ou o objetivo de obter
deducdes de tributos, ainda de acordo com o supramencionado doutrinador (AMARO, 2014).

A Lei n° 8.137/90 deu disciplina penal mais ampla & mateéria, alargando ainda mais a
lista dos fatos tipicos que passou a denominar, genericamente, de “crimes contra a ordem
tributaria”, dispostos em dois extensos rois de incisos disciplinados pelos arts. 1° ¢ 2° da
supramencionada lei.

O artigo 1° disciplina os crimes contra a ordem tributaria cuja conduta é a de
suprimir ou reduzir tributo mediante praticas artificiosas, sem as quais o crime nado se perfaz
(ainda que o tributo seja efetivamente suprimido). O artigo 2°, porém contempla os crimes
contra a ordem tributaria formais, que prescindem, portanto, da efetividade do resultado
lesivo (AMARO, 2014).

Dentro deste rol do artigo 2° encontra-se o objeto do presente trabalho, qual seja, o
seu inciso II que tipifica o crime de “apropriacdo indébita tributaria”, que constitui crime
contra a ordem tributaria 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.



A partir de uma rapida leitura no supramencionado dispositivo de lei poder
perceber-se que este se trata de norma penal em branco, pois esta remete a outro dispositivo a
especificagdo da matéria de proibicio?’. E o que ocorre, de modo geral, no ambito dos crimes
contra a ordem tributaria:

No &mbito dos crimes contra a ordem tributaria os elementos normativos estdo
intrinsecamente vinculados a conceitos normativos relacionados com as normas do
Direito Tributario, de modo que sempre sera necessario buscar, naquele ramo do
Direito, as informagdes para entendimento do alcance do tipo penal, mas sem perder

de vista que o nicleo essencial da conduta incriminada é estabelecido pelo
legislador penal. (BITENCOURT, 2014, p. 39).

O inciso 1l do artigo 2° da Lei n° 8.137/90 ndo é excecao, pois utiliza expressoes tais
quais: “no prazo legal”, “na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo”, etc. Remetendo para
o ramo do Direito Tributario o nucleo essencial da conduta punivel. Logo, é necessario
determinar o significado juridico dos elementos normativos do tipo e realizar, em cada caso
concreto, um juizo de subsuncdo também de tipo normativo, para decidir se a conduta
praticada pelo agente representa ou ndo o desvalor da acdo plasmado na norma incriminadora.

Ademais, na medida em que é necessario recorrer a legislacdo tributaria para
identificar o significado juridico daqueles elementos e determinar, em suma, 0s

limites da tipicidade, pode-se afirmar que os crimes contra a ordem tributaria
constituem auténticas normas penais em branco. (BITENCOURT, 2014, p. 39-40)

No que tange ao delito de apropriacdo indébita tributaria pode perceber-se que a
propria descricdo do crime permanece indefinida, seu conteldo é incompleto e exige a
complementacdo da norma tributaria para definir até mesmo quem seria 0 sujeito ativo do
crime ja que a lei determina que ¢ aquele que estd “na qualidade de sujeito passivo da
obrigagdo”; exige também complementacdo pela norma tributaria para definir quando se daria
a sua consumacao devido a expressao “no prazo legal”.

Logo, o nucleo essencial da conduta punivel ndo esta descrito no preceito primario
da norma penal incriminadora, violando desta forma o principio constitucional de legalidade
(artigo 5°, 1l e XXXIX, da CF/88), do mandamento de reserva legal (artigo 22, I) e do
principio da tipicidade estrita (artigo 1° do CP). Importante observar também que a san¢do
penal é uma medida de restricdo da dignidade humana, que sé deve ser empregado quando
outros ramos do Direito falharam em cumprir tais funcbes, por isso se faz importante o

principio da intervengdo minima.

20 Almério Janior (2015) conceitua norma penal em branco: As normas penais em branco sdo lex imperfectas
(Binding), pois determinam integralmente somente a sancdo, sendo que o preceito, descrito de modo impreciso,
remete-se a outra disposicao legal para a sua complementacéo.



Quando se fala em crimes de perigo abstrato torna-se ainda mais importante
observar o supramencionado principio, pois, quando os crimes de perigo abstrato séo
utilizados sem que haja uma exigéncia de natureza politico-criminal, apenas pela dificuldade
de incriminar comportamentos que atentam contra bens juridicos sem contornos claramente
definidos, estar-se-a violando o principio da intervencdo minima (BOTTINI, 2013).

Também ndo se pode utilizar do Direito Penal apenas pelo simples fato de outras
areas do Direito, tais quais Direito Civil e Direito Administrativo estarem defasados, ou
encontrarem dificuldades para fazer frente aos novos riscos por mera auséncia de estrutura

estatal. Especialmente quanto ao Direito Administrativo:

No entanto, cabe ressaltar que no contexto social de risco, a ineficcia dos meios
menos gravosos de controle social € patente em diversos campos, especialmente
naqueles em que vigoram as novas tecnologias [...] o direito administrativo encontra
dificuldades para fazer frente aos novos riscos diante da auséncia de estrutura estatal
para empreender a fiscalizacdo das atividades que, somada a burocratizacdo e a
corrupgdo, levam este instrumento de controle a um crescente descrédito. [...] A
dificuldade dos demais meios de controle social em lidar com 0S novos riscos
termina por transferir ao direito penal a tarefa de sua gestdo, o que nem sempre é
adequado, util e racional. Acaba-se por impingir ao poder punitivo do estado uma
funclo de pedagogia social, de socializagdo, de civilizagdo, que enseja uma
expansdo desmesurada, fora dos patamares minimos pretendidos por um modelo de
Estado Democrético de Direito. (BOTTINI, 2013, p. 158-159).

E ndo poderia ser diferente, ja que o Direito Penal se justifica exatamente por ser a
ultima ratio, mesmo diante da falha de outros instrumentos de controle de riscos, o Direito

penal ndo tem o escopo de proteger os bens juridicos tutelados de todos os ataques possiveis.

O contexto social atual, por ser dindmico e estar fundado na criacdo e aceitacdo de
riscos como elementos integrante da organizagdo, tem a exposi¢do de bens juridicos
a perigo como um fendmeno natural. O direito penal ndo pode atuar sobre toda e
qualquer periculosidade, sob pena de macular o modo de producdo e a estrutura
politica e social. O risco integra o cotidiano e sua supressdo por complexo ndo é
possivel. (BOTTINI, 2013, p. 159)

Quando a conduta tipica ndo representar um ataque violento que ameace a

estabilidade social, sua san¢do afetara o principio da fragmentariedade:

O principio da fragmentariedade apresenta uma funcdo pragmatica. Ao reduzir a
incidéncia da norma penal apenas a ataques intoleraveis confere uma simbologia e
uma solenidade ao direito criminal que ndo se verifica nos outros meios de controle
social. A limitacdo do nimero de atividades desvaloradas penalmente decorre da
intensa rejeicdo social a sua pratica. Este fendmeno reforca o respeito norma,
independentemente da quantidade ou da qualidade da pena. Por outro lado, a
ampliacdo excessiva de condutas criminalizadas, verificada na produgdo legislativa
atual, banaliza a politica criminal, enfraguece seu potencial de prevengdo positiva e
negativa. O direito penal perde em autoridade e em eficiéncia, pois falha em sua
missdo de indicar e atuar apenas diante de lesGes ou ameacas graves aos interesses
necessarios para a estabilizacdo social. (BOTTINI, 2013, p. 159).



Logo, é possivel observar que o principio da intervengdo minima resta sobremaneira
prejudicado quando o legislador criminaliza determinadas condutas sem observar qualquer
critério juridico, em especial critérios de politica criminal, muitas vezes legislando por
motivos meramente populistas.

Parcela da doutrina entende pela total incompatibilidade dos crimes de perigo
abstrato com o sistema penal brasileiro tendo em vista a matriz constitucional adotada, em
especial, o principio da lesividade pois os crimes de perigo abstrato ndo exigem um dano
efetivo nem perigo real para qualquer bem juridico, seria a total auséncia de lesividade. Nesse
sentido, Bitencourt (2014, p. 59):

Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato,
pois, no &mbito do Direito Penal de um Estado Democrético de Direito, somente se
admite a existéncia de infragdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de
lesdo a um bem juridico determinado. Em outros termos, o legislador deve abster-se
de tipificar como crime a¢des incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo

concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no
minimo, colocando-o em risco efetivo, ndo ha infragcdo penal.

Logo, depreende-se que o principio da lesividade tem como funcdo limitar o jus
puniendi estatal, tanto na esfera do Poder Legislativo, ao elaborar as leis, quanto na esfera do
Poder Judiciario, ao aplica-las.

Por isso, os crimes de perigo abstrato tem sua constitucionalidade ameacgada, em
especial os delitos do artigo 2° da Lei n® 8.137/90, por serem delitos formais e nao
dependerem de resultado para sua consumacao, dentre estes, aquele previsto no inciso Il é
ainda mais delicado, pois além de ser um crime de perigo abstrato formal, ndo exige qualquer
conduta do autor, mas apenas sua omissdo, logo, a previsdo desta conduta como crime é

extremamente fragil. Nesse sentido, Luciano Amaro (2014, p. 492):
A antiga figura de “apropriacdo indébita” foi redesenhada por esse diploma legal,
tornando-se ainda mais fragil sua sustentacdo a vista da vedacdo da prisdo por
divida. A defini¢cdo legal do crime é “Deixar de recolher no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicdo social descontado ou cobrado na qualidade de sujeito
passivo de obrigagdo que deveria recolher aos cofres ptblicos™ (art. 2°, II).
Apropriagdo indébita nos termos do artigo 168 do Codigo Penal é: “Apropriar-se de
coisa alheia movel, de que tem a posse ou detengdao” (BRASIL, 2015, ¢); na situagdo sub
examine ndo ha que se falar em apropriacdo indébita, pois que o dinheiro pertence ao
contribuinte, seria logicamente impossivel apropriar-se de algo que ja lhe pertence. Hugo de
Brito Machado (2014, p. 504) analisa a situacéo:

Né&o se diga que o ndo pagamento do IPI, ou do imposto de renda retido na fonte, ou
de contribuigdo de seguridade social descontadas de empregados, correspondem a



apropriacdo indébita, definida no art. 168 do Codigo Penal. O contribuinte ndo se
apropria, porque o dinheiro Ihe pertence, e nao ao Fisco, que é simplesmente credor.

E exemplifica:

No IPl o sujeito passivo da relacdo obrigacional tributaria é o comerciante, 0
industrial ou o produtor, nos termos do art. 51 do CTN. O que este recebe de quem
adquire seus produtos é o preco destes. Ha, entre o comerciante, industrial ou
produtor e seu cliente, que lhe compra os produtos, uma relacéo juridica de direito
comercial, que ndo se confunde com a relagéo juridica de tributagdo. Tanto assim é
que, se o comprador ndo paga, nem por isto deixa o contribuinte de ser devedor do
tributo. (MACHADO, 2014, p. 504).

Entdo surge um questionamento: poderia o legislador definir como crime uma
situacdo que corresponde a simples inadimplemento do dever de pagar? Para responder a essa
€ necessario socorrer-se do texto Constitucional, que no seu artigo 5°, LXVII preleciona: “néo
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel” (BRASIL 2015, a).

J& existindo, inclusive, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o
Pacto de Sdo José da Costa Rica tratando sobre essa tematica, tal qual mencionado no inicio
dessa pesquisa. Aquele prevendo que ninguém poderia ser preso apenas por descumprir
obrigacdo contratual; e este dispondo que ninguém deve ser detido por divida, exceto no caso
de inadimplemento de obrigacgdo alimentar.

O STF ja se manifestou no sentido oposto, admitindo a validade da norma que
define como crime o ndo pagamento de tributo. Baseou esse entendimento dispondo que a
prisdo cominada seria uma prisdo penal, e ndo uma prisdo civil; entendimento este
completamente desvencilhado da moderna hermenéutica constitucional o que configuraria
uma visdo extremamente formalista do Direito. O elemento literal é absolutamente
insuficiente na interpretacdo juridica e especialmente na interpretacdo da Constituicao:

N&o se diga que a vedagdo constitucional, porque se reporta apenas a prisdo civil,
ndo se opde & lei ordinaria que define como crime o inadimplemento de divida, para
reprimi-lo com pena prisional conflite com a norma da Constituicdo que proibe a
prisdo por divida. Ha, na verdade, evidente antinomia entre a norma da Constituicéo
que proibe a prisdo por divida que aquela da lei ordinaria que define como crime o

inadimplemento de divida, para viabilizar, dessa forma, a aplicagdo da pena
prisional ao devedor inadimplente. (MACHADO, 2014, p. 506)

A divisdo dos ramos da Ciéncia Juridica, deve ser meramente académica, posto que
0 Direito é uno e indivisivel. O reconhecimento das posturas patrimonialistas implica na
adogdo como objeto substancial especifico o proprio crédito tributério:

A lei, ao determinar o pagamento do crédito, como forma de extincdo da
punibilidade e o parcelamento como meio de suspensdo da pretensdo punitiva,



demonstra cabalmente que o bem juridico tutelado, pelas normas retro citadas, ndo é
o Sistema Tributario Nacional mas sim o crédito tributario. [...] Logo, as normas
juridicas acima citadas, sob a 6tica das suas hip6teses de extin¢do de punibilidade e
suspensdo de pretensdo punitiva ndo vieram para punir o fato tipico cometido pelo
contribuinte, mas sim para garantir o recebimento das receitas devidas aos entes da
Federacdo. (CARVALHO, 2011, p. 268).

Depreende-se que o legislador tenta garantir o crédito tributario com a penalizagdo
de conduta de mero inadimplemento deste. Maior prova disso sdo as proprias medidas
despenalizadoras trabalhadas nesta pesquisa, que preveem a extin¢cdo da punibilidade pelo
adimplemento, ou até mesmo pelo mero parcelamento do crédito tributario.

As medidas despenalizadoras impossibilitam por completo que a pena atinja 0s seus
objetivos, pois que, se uma das funcfes da pena é a prevencdo, que pressupde que o autor do
delito deixe de praticar determinada conduta por temer a pena que porventura possa ser
aplicada caso descoberto o delito por ele perpetrado; essa funcdo resta inutilizada, pois que 0
individuo ndo temera a aplicacdo da pena sobre si, pois se descoberto, pode simplesmente
pagar o0 montante devido ao Fisco ou mesmo parceld-lo. De modo que o crime sempre
compensara. Segundo Ives Gandra da Silva Martins (1995, p. 27):

Os nossos legisladores pecam pela irracionalidade. Encontra-se, nas leis de Lipt-
Ishtar, Shulgi, Manu, Hamurabi, T ang, mais légica, consideradas as peculiaridades

da época, do que em muitas leis brasileiras e, certamente, na lei 8.137/90, primor de
incoeréncia legislativa.

E conclui que a politica de criminalizacdo tributaria é insensata, ilégica, irracional e
preconceituosa (MARTINS, 1995). Enquanto esta politica de criminalizacéo tributaria nao for
alterada o contribuinte deverd abrigar-se nos principios constitucionais da legalidade, da
intervencdo minima e da lesividade, principios tdo arduamente conquistados e caros ao estado

democratico de direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho analisou a Lei n°® 8.137/90 no que diz respeito aos crimes contra a
ordem tributaria nela previstos, em especial o delito de apropriacdo indébita tributaria,
insculpido em seu artigo 2°, Il. A matéria, apesar de ser objeto de tratamento juridico, tendo
como marco inicial a Lei n°® 4.769/65 que definiu de forma inovadora hipoteses de sonegacéo

fiscal como crimes, é pouco explorado pela doutrina nacional.



O objetivo deste trabalho foi analisar a Lei n° 8.137/90 sob o prisma da
Constituicdo Federal de 1988 e do Pacto de S&o José da Costa Rica para verificar sua
adequacdo ao ordenamento juridico brasileiro.

A primeira conclusdo foi que o crime de apropriacdo indébita tributaria é
incompativel com diversos principios constitucionais insculpidos na Constituicdo Federal de
1988, em especial, é incompativel com o principio da legalidade, com o principio da
intervengdo minima e com o principio da lesividade.

Passou-se, entdo, a analisar a compatibilidade do crime de apropriacdo indébita
tributaria com o Pacto de S&o José da Costa Rica concluindo-se que tornou-se impossivel
admitir no ordenamento juridico brasileiro a prisdo do autor do crime de apropriacdo indébita
tributaria, por tratar-se, na realidade, de prisdo civil por divida, ndo devendo prosperar, dessa
forma, a famigerada divisao entre Direito Civil e Direito Penal para justificar a prisao civil do
devedor de impostos.

Chegou-se, portanto, & inexoravel conclusdo pela inconstitucionalidade do
artigo 2°, 11 da Lei n° 8.137/90, por sua total incompatibilidade com o sistema juridico
brasileiro, seja pelo viés principiologico, seja por causa dos tratados internacionais dos quais a

Republica Federativa do Brasil € signataria.
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