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RESUMO
O tema da presente dissertacdo € o estudo dos delitos tributarios, delimitado a
abordagem do chamado crime de apropriacao indébita tributéria, previsto no artigo 2°,
inciso Il, da Lei n® 8.137 de 1990. Este delito ensejou, nos ultimos anos, interessantes
debates em decorréncia de decisdes proferidas nos julgamentos do Habeas Corpus
n°® 399.199/SC, do Superior Tribunal de Justica, e no Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n° 163.334/SC, do Supremo Tribunal Federal. Segundo os entendimentos
firmados nos julgados, o agente que deixa de recolher ao fisco, dentro do prazo legal,
o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, oriundo de operacoes
proprias, incide na pratica do delito previsto no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137 de
1990. Com base nisso, apresentou-se como problema de pesquisa o0 questionamento
sobre em que medida a falta de recolhimento do ICMS oportunamente declarado nas
guias adequadas e relativo a divida por operac¢des proprias do contribuinte pode
configurar o crime previsto no artigo 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137 de 1990 a luz da
ofensividade em direito penal. Depois de realizado o estudo a partir do
guestionamento apresentado, chegou-se a conclusdo de que a conduta considerada
criminosa por conta das decisdes estudadas é materialmente inconstitucional, vez que
nao carrega consigo qualquer ofensa ao bem tutelado. Primeiro, por ndo haver
necessidade de tutela do bem juridico pelo direito penal, o que € circunstancial a
ofensividade. Segundo, porque seguindo as normas de direito tributario, ndo ha
qualquer espécie de apropriacéo por parte do contribuinte que deixa de recolher aos
cofres publicos, dentro do prazo legal, o ICMS devidamente declarado e proveniente
de operacgdes proprias. Desse modo, a conduta criminalizada por meio das decisdes
das Cortes Superiores & materialmente invalida, por ndo apresentar qualquer espécie

de ofensa ao bem juridico que se visa tutelar pela norma penal.

Palavras-chave: Direito penal. Direito tributario. Crimes tributarios. Apropriacao
indébita tributaria. Ofensividade.



ABSTRACT

The theme of this dissertation is the study of tax offenses, delimited to the approach of
the so-called crime of misappropriation of taxation, provided for in Article 2, item Il, of
Law No. 8,137 of 1990. This offense has led, in recent years, interesting debates due
to decisions given in the judgments of Habeas Corpus No. 399.199/SC, the Superior
Court of Justice, and the Ordinary Appeal in Habeas Corpus No. 163.334/SC, of the
Supreme Court. According to the understandings established in the judgments, the
agent who ceases to collect from the tax authorities, within the legal period, the Tax on
Circulation of Goods and Services - ICMS, derived from own operations, focuses on
the practice of the offense provided for in Article 2, item II, of Law No. 8,137 of 1990.
Based on this, the research problem presented as a research problem the question
about the extent to which the lack of collection of ICMS timely declared in the
appropriate guides and related to debt by the taxpayer's own operations can configure
the crime provided for in Article 2, item II, of Law No. 8,137 of 1990 in the light of the
offense in criminal law. After the study was carried out based on the questioning
presented, it was concluded that the conduct considered criminal because of the
decisions studied is materially unconstitutional, since it does not carry with it any
offense to the protected property. First, because there is no need for protection of the
legal good by criminal law, which is circumstantial to the offence. Second, because
following the rules of tax law, there is no kind of appropriation by the taxpayer that
ceases to collect to the public coffers, within the legal period, the ICMS duly declared
and coming from own operations. Thus, the conduct criminalized through the
decisions of the Superior Courts is materially invalid, for not presenting any kind of
offense to the legal good that is intended to protect the criminal norm.

Keywords: Criminal law. Tax law. Tax crimes. Misappropriation of tax. Ofsiveness.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo esta situada no campo do direito penal econémico e,
de forma delimitada, ao campo do direito penal tributario, o qual, como as demais
ramificacGes do direito penal, apresenta, ao longo da histéria, mas principalmente nas
Ultimas décadas, diversas controvérsias e questionamentos nos mais variados
aspectos.! Questionamentos que estdo relacionados aos critérios de tipicidade dos
delitos tributarios, a falta de consenso sobre o bem juridico tutelado nesses crimes, a
possibilidade de extincdo da punibilidade, assim como a criminalizacdo da mera
inadimpléncia fiscal, sendo todos, portanto, temas que, a titulo de exemplo, embora
muito ja se tenha escrito a respeito, ainda carregam consigo divergéncias doutrinarias

e jurisprudenciais.?

1 Como ja alertava Eduardo Correia, em 1985: “A necessidade, o &mbito e articulagdo do chamado
direito penal econdmico, <<droit penal des affaires>>, .Wirtschaftskriminalitat>>, <<White colar
criminality>>, que tu constituem designagbes com que se abrange, aproximadamente, 0 mesmo
fendmeno, sé@o objecto de larga controvérsia e de amplos estudos e investigagdes. E isto quer no
plano da politica criminal, da dogmatica e da penologia, a integrar-se com o préprio problema do
seu contetido.” (CORREIA, Eduardo. Notas criticas a penalizagcao de actividades econémicas.
In: Centro de Estudos Judiciarios. Ciclo de estudos sobre direito penal econémico. Coimbra:
Centro de Estudos Judiciarios, 1985, p. 11.)

2 Sobre este ponto, ja em 1998 Rios afirmava o seguinte: “Apds oito anos da entrada em vigor da
Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, a producdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema tem
sido vigorosa, mas néo o suficiente para encontrar uma linha comum a respeito do caminho a ser
percorrido em torno das questées polemicas dos crimes fiscais.” (RIOS, Rodrigo Sanchez. O crime
fiscal. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 19). Ainda, como informa Ruivo: “Os principais
crimes tributarios do ordenamento juridico brasileiro sdo as denominadas sonegacao fiscais dos
arts. 1° e 2°, da Lei 8.137/90, sobre os quais persistem divergéncias por quase trés décadas.
Tratam-se de divergéncias sobre a teoria do tipo e a teoria do ilicito, com significativas
consequéncias praticas na delimitacdo do crime e na exigéncia dos indicios minimos de
materialidade para o ajuizamento da acdo penal.” (RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de
sonegacéo fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida.
[orgs.]. Crimes contra a ordem tributaria: do direito tributario ao direito penal. Sao Paulo:
Almedina, 2019, p. 429-430). No mesmo sentido, Bitencourt refere o que segue: “Passados mais
de 20 anos de sua entrada em vigor, é certo que a Lei n. 8.137/90 j4 ndo se afigura como nova,
mas, nem por isso, diminui o interesse no estudo dos crimes contra a ordem tributaria, porque
muitas sdo ainda as controvérsias existentes na sua interpretacdo e aplicacdo pratica. Mormente
em razao da evolucéo do entendimento sobre os elementos que condicionam a tipicidade do crime
do art. 1°, além das constantes modificacdes legislativas produzidas em temas cruciais, como o
das medidas despenalizadoras admitidas através do pagamento e do parcelamento de tributos
devidos.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 20-21). Do mesmo modo: “Nas duas dltimas décadas inumeras questbes relacionadas
aos crimes fiscais foram debatidas pelos Tribunais nacionais, em especial, nos Tribunais
Superiores. Algumas foram pacificadas, levando, inclusive, a edicdo da Sumula Vinculante 24,
pelo Supremo Tribunal Federal, exigindo que ocorra o lancamento definitivo do tributo para a
tipificacdo de crime contra a ordem tributaria. Outras, igualmente tormentosas, ainda ensejam
grande discussdo e, muitas vezes, solucbes divergentes. Assim, enquanto o exaurimento do
procedimento administrativo fiscal como condicdo para a instauracdo da persecucdo criminal; a
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Alguns assuntos ganham maior aten¢cdo no campo académico, como € o caso,
para citar apenas dois exemplos, dos diversos textos encontrados na literatura
especializada sobre a Sumula Vinculante n° 24, do Supremo Tribunal Federal, que
versa sobre a materialidade do crime contra a ordem tributaria®, assim como sobre o
bem juridico tutelado nos crimes fiscais, que encontra inUmeros estudos nos anais
cientificos. Recentemente, veio a lume outro importante tema relacionado ao direito
penal tributério, referente ao crime de apropriacdo indébita tributéria, precisamente,
por conta de decisdes proferidas, tanto no ambito do Superior Tribunal de Justica,
como no Supremo Tribunal Federal. As decisdes colocaram em pauta o debate sobre
a criminalizacdo do nao recolhimento, ao fisco, do Imposto Sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos — ICMS, devidamente declarado e proveniente de operacdes
proprias do contribuinte. Diante dessas consideracfes, 0 tema de pesquisa esta
situado no ambito dos crimes tributarios, tendo sua delimitacdo no estudo do referido
delito abordado nas decisdes dos tribunais superiores, que se encontra tipificado no
artigo 2°, inciso 11, da Lei n°® 8.137 de 1990.

O delito de apropriacdo indébita tributaria, conquanto tenha ganhado
destaque nas discussfes realizadas nos ultimos anos, a bem da verdade, até o
momento foi pouco explorado pela dogméatica penal. Nao se pode falar sequer em
falta de clareza ou existéncia de profundas divergéncias doutrinarias a respeito do
assunto, na medida em que ndo ha muita producdo a respeito da figura penal em
questdo. Poucas sdos as paginas das obras de direito penal tributario dedicadas a
esse crime, como, do mesmo modo, raros sdo 0s artigos académicos encontrados e
gue se mostram, de certa forma, interessados em definir contornos deste delito.

Diante desse quadro, o diagnostico inicial que se pode apresentar € que a
auséncia de producao doutrinaria sobre o tema contribuiu para as controversas
decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas

Corpus n° 399.199/SC, e pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso

natureza material dos crimes do art. 1° da Lei 8.137/1990 e a constituicéo definitiva do tributo como
marco inicial para a contagem do prazo prescricional possam ser consideradas, atualmente,
pacificadas pela jurisprudéncia, inUmeras outras questfes ainda seguem em discussdo nas
nossas Cortes de Justigca.” (STOCO, Rui; STOCO, Tatiana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 77).

8 Sumula Vinculante n° 24: “Né&o se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art.
1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo.” Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1265. Acesso em:
10/12/2020.
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Ordinario em Habeas Corpus n° 163.334/SC. Controversas porque, além de decidirem
pela criminalizacdo do mero inadimplemento fiscal em relacdo ao ICMS declarado e
nao recolhido em operacdes proprias, apresentam, sobretudo nos votos condutores,
algumas conclusdes tedricas dogmaticamente questionaveis, que envolvem pontos
do direito penal e do direito tributario, tais como a falta de verificacdo sobre a
ofensividade da conduta criminalizada, além de consideragcbes de cunho
consequencialistas, que fogem, pensa-se, ao papel da jurisprudéncia.

Desse modo, com a leitura das decisdes mencionadas surge, ao campo do
direito penal, uma série de questionamentos a respeito das conclusdes dos Tribunais
Superiores, bem como em relac&o ao proprio delito em comento. E possivel investigar,
por exemplo, sobre a equiparacdo do delito de apropriacdo indébita tributaria ao de
apropriacdo indébita, previsto no artigo 168, Cdédigo Penal; também, sobre quais
tributos sdo passiveis de apropriacdo; ainda, a respeito da relevancia da omisséo
descrita na norma.

Consoante se observa, sao diversos 0s pontos passiveis de estudo
académico, contudo, sabendo que se pretende aqui concentrar esforcos em um ponto
especifico, elege-se, a realizacdo da presente dissertacdo, o seguinte problema de
pesquisa: em que medida a omissdo no recolhimento do ICMS oportunamente
declarado nas guias adequadas e relativo a divida por operacdes préprias do
contribuinte pode configurar o crime previsto no artigo 2°, inciso I, da Lei n°® 8.137 de
1990 a luz da ofensividade em direito penal?

Diante do questionamento apresentado, vale dizer, pois, que a ofensividade
em direito penal, na perspectiva aqui tomada, estd situada no ambito axioldgico-
constitucional e encontra sua matriz no fundamento onto-antropoldgico de direito
penal, surgido, inicialmente, com Faria Costa, em Portugal, e, no Brasil, trabalhado
por Fabio D’Avila. Tal entendimento sobre o direito penal, pode-se dizer, consagra o
gue se chama de modelo constitucional de crime como ofensa a bens juridicos, o qual
concebe que somente condutas que efetivamente lesionem ou coloquem em perigo
determinados bens juridico-penais podem ser tipificadas como ilicitas, dando
surgimento, assim, aos Iilicitos-tipicos. Logo, para essa nocdo de direito penal,
centrada na ofensividade, o bem juridico é considerado a estrutura material do delito,
nao podendo dele se afastar.

Entdo, a hiptese apresentada a pesquisa, diante do problema apresentado e

das decisOes proferidas pelas Cortes Superiores — entendendo pela criminalizagcéo da
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conduta de néo recolhimento do ICMS préprio e oportunamente declarado —, € a de
que, a luz do direito penal de ofensividade e da matriz onto-antropologica de direito
penal, ndo se pode considerar como sendo criminosa a conduta de omissao no
recolhimento ICMS proveniente de operagdes proprias, quando devidamente
realizado o lancamento pelo contribuinte, na medida em que a omissao no
recolhimento deste tributo, diante da situacédo apresentada, ndo gera uma ofensa ao
bem juridico-penal tutelado pela norma do artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137 de 1990.
Por outras palavras, ndao havendo ofensa ao valor protegido pela norma penal
tributaria em estudo, cabe, entdo, a consideracdo de que a interferéncia estatal, por
meio do direito penal e pela criacéo jurisprudencial, visando criminalizar a conduta em
qguestao, ndo atende as exigéncias constitucionais de legitimidade.

A partir dos elementos até aqui apresentados, aponta-se que o objetivo geral
da dissertacdo é realizar o estudo do delito de apropriacdo indébita tributaria e,
especificamente, da conduta considerada criminosa pelas Cortes Superiores,
fazendo-o a luz da nocdo da ofensividade em direito penal. Como objetivos
especificos, o estudo tem, em primeiro lugar, a intencdo de estudar os aspectos
dogmaticos do tipo penal de apropriacdo indébita tributaria, visando, com isso,
esmiucar todos os elementos objetivos e subjetivos da figura legal de crime; e em
segundo lugar, busca-se estudar os fundamentos da nocao de ofensividade em direito
penal, visando, com efeito, trabalhar a problematica apresentada a partir dos
conceitos apresentados.

Por conseguinte, anota-se que o presente estudo se justifica na possibilidade
de contribuir academicamente sobre o tema do crime de apropriacdo indébita
tributaria, uma vez que, como visto, diversos questionamentos podem ser realizados,
tanto a partir da leitura do tipo penal, assim como pelas recentes decisbes proferidas
pelas Cortes Superiores. Em outro aspecto, a pesquisa ganha relevancia por enfrentar
tema que, diferentemente de outros assuntos no campo do direito penal tributario,
ainda ndo possui na literatura especializada maior aprofundamento teérico. Mas nao
s6. A investigacéo se justifica, ainda, em virtude de o tema enfrentado ser afeto a
sociedade em geral, na medida em que a mudanca de ares da jurisprudéncia em
relacdo ao crime de apropriacdo indébita tributério incide sobre todos aqueles que
desenvolvem atividade empresarial no pais e que séo tributados pelo ICMS, desde

pequenos comerciantes até grandes empresarios.
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Quanto a metodologia, este trabalho utiliza dos seguintes métodos: para a
realizacdo da investigacdo, optou-se pelo método de pesquisa hipotético-dedutivo,
uma vez que, como delineado acima, houve a definicdo de uma hipétese ao problema
apresentado. Quanto a técnica de pesquisa, utilizou-se a exploratorio-bibliografica,
pois a construcao textual ocorreu com base em livros, artigos cientificos, decisdes
judiciais e legislacbes. Em relacdo a técnica utilizada, ha a indicacdo da fonte
pesquisada, sempre que possivel, em notas de rodapé, além da insercdo de
comentarios explicativos nas respectivas notas.

Estruturalmente, a dissertacao esta dividida em dois capitulos, a saber: no
primeiro, estuda-se o desenvolvimento historico da legislacdo penal tributaria no pais,
assim como o0s aspectos gerais do crime de apropriacdo indébita tributéria, isto €, seus
elementos objetivos e subjetivos. No segundo capitulo, realiza-se o estudo da nocao
de ofensividade em direito penal, iniciando-se com a abordagem sobre a matriz onto-
antropoldgica de direito penal, para, ao depois, abordar especificamente o aspecto
constitucional deste entendimento, e por fim, realizar a devida analise sobre a conduta
criminalizada pelas Cortes Superiores diante das no¢des de ofensividade em direito

penal.
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1 O DELITO PREVISTO NO ARTIGO 2° INCISO Il, DA LEI N° 8.137 DE 1990:
DESENVOLVIMENTO HISTORICO E ASPECTOS GERAIS DO TIPO PENAL

A figura delitiva cujo estudo se inicia neste capitulo tem a seguinte redacao
no preceito primario: “Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: [...] 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; [...]. Como j& apontado nas linhas introdutérias do estudo, embora
esteja previsto no ordenamento juridico brasileiro desde 1990, o tipo legal em questéo
possibilita uma série de questionamentos que palpitam diante de conceitos de ordem
tedrica e pratica, na medida em que a prépria técnica utilizada pelo legislador na
construcdo da redacéao tipica € notadamente diversa daquela empregada nos crimes
do artigo 1°, da Lei n° 8.137, de 1990.%

A titulo de reflexao inicial, podem ser citados seguintes questionamentos que
circundam a norma penal em estudo: o artigo 2°, inciso I, da Lei n® 8.137/90, pode ser
considerado uma espécie de apropriacdo indébita tal como o artigo 168, do Cadigo
Penal? Qual é o bem juridico-penal tutelado nos crimes tributarios, e, especificamente,
neste delito? E necesséria a presenca do dolo especifico, consistente no animus rem
sibi habendi, para que o tipo legal em questédo seja considerado uma apropriacédo? E
mais: quais tributos podem ser indevidamente apropriados?

Dai o porqué nao ser exagero referir, neste momento, que ha uma falta de
consenso doutrindrio a respeito de varios pontos que circundam o crime de
apropriacao indébita tributaria. Nesse sentido, o presente capitulo busca, no primeiro
topico, situar historicamente os crimes tributarios no ordenamento juridico brasileiro,
para, na esteira disso, expor os motivos que levaram o legislador penal a criacdo do
tipo legal rubricado pela doutrina e jurisprudéncia como “apropriacdo indébita

tributaria”. No segundo topico, intenciona-se estudar o bem juridico tutelado nos

4 “A técnica utilizada pelo legislador no artigo 2° da Lei n° 8.137/90 foi diversa daquela utilizada no
artigo imediatamente anterior. Isso porque ndo houve previsao, no caput, da conduta criminosa e,
nos incisos, dos meios de execuc¢ao. Ao contrario, no caput do artigo 2°, o legislador se limitou a
estabelecer que os crimes previstos nos incisos sdo “de mesma natureza”, ou sejam, violam,
igualmente, a ordem tributaria.” (SANTOS, Mariane Andreia Cardoso dos; PAIXAO, Thales
Eduardo Silva Gracelacio da. O crime de apropriacdo indébita tributaria: estudo de caso — HC
n® 399.109, julgado pelo STJ (RHC n° 163.334, em tramite perante o STF). Revista Férum de
Direito Tributéario, Belo Horizonte, ano 17, n. 97, p. 91-114, jan./fev., 2019, p. 92-93)



16

crimes tributarios. Posteriormente, procura-se, no terceiro e quarto topicos, abordar
0s elementos inerentes a estrutura do tipo, tanto de ordem objetiva, como subjetiva.
No quinto e dltimo tdpico, examina-se 0 momento de consumagéo do crime, se é
admissivel a figura da tentativa, ou ndo, bem como as classifica¢des do tipo penal.
Assim, o intuito do presente capitulo € contribuir para um melhor entendimento a
respeito de cada elemento estrutural do delito, possibilitando, com isso, que se tenha
uma base minimante soélida sobre os elementos que constituem a figura penal prevista
no artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.137/90.

1.1 Desenvolvimento historico

E inquestionavel que os tributos® sdo considerados, hodiernamente, a
principal e maior fonte de arrecadacao do Estado, na medida em que, ao longo da
histéria, se tornaram indispensaveis fontes de custeio dos mais diversos servicos
estatais.® O pagamento de tributos estéa intrinsicamente relacionado a prépria nocéo
de Estado, pois, como bem advertem Conti e Del-Campo, se ndo € possivel conceber
uma sociedade livre, na qual todos possuam liberdades, também nao é possivel
imaginar um Estado forte, dotado de recursos que possam ser utilizados em beneficio
dessa prépria sociedade, sem a existéncia da tributagdo.’

Ao observar-se que o tributo é a principal fonte de renda e impulsionador da
atividade estatal, pode ser apontado que o Estado hodierno é, portanto, um Estado
fiscal, na medida em que a sua atividade econdmica esta relacionada sobremaneira a
arrecadacéo tributaria.2 Além disso, como menciona Mota, os tributos possuem no

Estado Contemporaneo diversas finalidades, destacando-se principalmente as fiscais,

5 “O termo tributo vem do latim e significa repartir entre tribos. Corresponde a uma prestacéo
compulsoéria que deve ser prestada ao Estado. Outrora, essa prestagdo podia ser in labore
(servigos), in natura (bens, produtos) ou in pecunia (moeda).” (MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira.
Tributos, legislacdo e crimes tributarios no Brasil. Revista Tributaria e de Financas Publicas,
S&o Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev., 2015, p. 252).

6 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 19.

7 CONTI, José Mauricio; DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Crimes contra a ordem
tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 358-381, p. 358.

8  RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal e colarinho branco: a fuga ao fisco é
exclusividade do white-collar? In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio Nascimento da.
[orgs.] Direito penal, direito processual penal, e direito fundamentais: visdo luso-brasileira.
Sao Paulo: Quartier Latim, 2006, p. 1177-1215, p. 1191-1192.
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extrafiscais e parafiscais, consistentes, na busca, respectivamente, do abastecimento
dos cofres publicos, do direcionamento de recursos para o prestigios de atividades
sociais, politicas e econémicas e, por fim, da disponibilizacdo de recursos auferidos
por meio dos tributos a aplicagcdo em atividades de interesse publico e que sejam
especificas.®

No Brasil, a guisa de ilustracédo, a finalidade dos tributos esta prevista em
ambito constitucional, na medida em que a ordem tributéria nacional e toda a
legislacéo nela contida é resultado, como se observa, de compromissos assumidos
pelo legislador constituinte ao elaborar a vigente Constituicdo Federal.l° Desse modo,
os tributos cumprem, neste pais, finalidades fiscais, extrafiscais e parafiscais, pois é
por meio deles que o Estado consegue exercer suas atividades finalisticas e cumprir
com compromissos sociais, de interesse publico, atendendo, assim, toda a
coletividade.!

N&o por outro motivo € que surgiu, no decorrer da historia, o estudo do direito
tributario, que passou a ser considerado um ramo do direito publico, e que visa, assim,
regulamentar a cobranca dos tributos e as relacfes tributarias existentes entre o
Estado e a sociedade.*? Desse modo, o direito tributario se tornou um ramo do direito
publico, uma vez que cumpre com a funcao de disciplinar as relacdes entre o fisco,
representante do Estado, e os contribuintes, derivadas, vale frisar, do poder estatal de
imposicao, fiscalizacdo e arrecadacéo de tributos.*®

Assim, em vista da sua regulamentacdo, o direito tributario passou a ter a
necessidade de observacédo do principio da legalidade, o qual estipula, neste campo

do direito, por exemplo, que nenhuma atividade tributante pode ser realizada pelo

9  MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Tributos, legislacdo e crimes tributarios no Brasil. Revista
Tributaria e de Financgas Publicas, Sao Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev., 2015, p. 252.

10 MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Tributos, legislacdo e crimes tributarios no Brasil. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev., 2015, p.

11 MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Tributos, legislacdo e crimes tributarios no Brasil. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev., 2015, p.

12 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 19-20.

13 Nesse sentido: “O direito tributario compreende todas as normas juridicas relacionadas ao poder
de tributar do Estado e as relacdes juridicas decorrentes da tributacéo. Regula as rela¢ées juridico-
tributarias estabelecidas entre o Fisco e o contribuinte. Limita o poder tributario daquele e atribui
direitos a este.” (MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Tributos, legislacéo e crimes tributarios no
Brasil. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev.,
2015, p. 253).
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Estado sem prévia legislacdo aprovada pelos representantes do povo.'* E o que se
chama, em termos tributarios, de legalidade tributaria, porque impde ao legislador a
necessidade de delimitagéo do gravame fiscal, individualizagéo e definig&o certa sobre
as hipdteses de incidéncia, sem que atue, em matéria tributaria, a revelia da
legalidade.®®

No Brasil, o principio da legalidade tributaria se encontra previsto no artigo
150, inciso |, da Constituicdo Federal, cujo texto refere que nenhum ente estatal pode
exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.'® Resultado disso é que, por
exemplo, o conceito de tributo esta definido em lei, como se infere do artigo 3°, da Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdodigo Tributario Nacional —, o qual expressa
que: ‘“tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Além do mais, o artigo 97,
do Cédigo Tributario Nacional, também refere que somente por meio de lei é possivel,
por exemplo, instituir, majorar e definir fatos geradores das obrigagfes tributérias
principais.’

Nesse sentido, a regulamentacao das relacées entre o fisco e os contribuintes
ocorre apenas por meio de normas legais de direito tributario, as quais visam, portanto,
definir os limites de atuacdo do Estado, bem como os direitos e deveres dos
contribuintes.® No Brasil, segundo a Constituicdo Federal, a competéncia para instituir
tributos é dos entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), 0s quais

14 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 2.

15 OVALLE, Claudenei Ledo. Os ilicitos contra a ordem tributaria e a proporcionalidade das
multas apliciveis. Leme: JH Mizuno, 2009, p. 15.

16 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; [...]

17 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | - a instituicdo de tributos, ou a sua extingéo; Il - a
majoracéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; IlI -
a definicdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do §
3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo; IV - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de
calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; V - a cominacdo de penalidades
para as acdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracdes nela definidas;
VI - as hip6teses de excluséo, suspenséo e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou
reducdo de penalidades. § 1° Equipara-se a majoracao do tributo a modificacdo da sua base de
célculo, que importe em torna-lo mais oneroso. 8§ 2° N&o constitui majoracdo de tributo, para os
fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizacdo do valor monetario da respectiva base de
calculo.

18 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 33.
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podem estabelecer impostos, taxas, contribuicbes de melhoria, contribuicdes
especiais e até empréstimos compulsérios.'® H4, pois, diversas formas de tributos
existentes no ambito do sistema tributario nacional, de competéncia dos mais variados
entes publicos??, entretanto, por ndo ocuparem o foco do presente trabalho, os tributos
ndo serdo aprofundados de forma especifica.?*

No Brasil, a regulamentacdo a nivel constitucional esta contida nos artigos
145 a 162 da Constituicdo Federal, os quais, por assim dizer, regulam todo o complexo
sistema (constitucional) tributario nacional, de modo que as normas
infraconstitucionais estdo a elas atreladas, normativa e principiolégicamente.?? Isso
porque, nas palavras de Mota, “o Sistema Tributario Nacional constitui um sistema
parcial, inserido no sistema constitucional brasileiro, e deve ser observado, do ponto
de vista estrutural, como um todo unitario, coerente e harménico”.??

Ao presente estudo, interessa abordar, brevemente, as duas principais
modalidades de normas em direito tributario, a saber: em primeiro lugar, aquelas que
regulamentam a criacao dos tributos e as relacdes juridicas deles decorrentes; e, em
segundo lugar, as normas que visam regulamentar os deveres fiscais dos
contribuintes, assim como a atividade administrativa para a cobranca dos tributos.?*

Logo, em virtude da existéncia de todo um arcabouco normativo que regulamenta a

19 MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Tributos, legislagdo e crimes tributarios no Brasil. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, S&o Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev., 2015, p. 254.

20 Nesse sentido: “A Unido pode instituir impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicées
especiais e empréstimos compulsorios. O Distrito Federal pode instituir impostos, taxas,
contribuicbes de melhoria, contribuicdo para o custeio do servico de iluminagdo publica e
contribuicBes sociais para o custeio do regime previdenciario de seus servidores publicos. Os 26
Estados brasileiros podem instituir impostos, taxas, contribuices de melhoria e contribuicdes
sociais para o custeio do regime previdenciario de seus servidores publicos e militares. Os 5.570
Municipios brasileiros podem instituir impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribui¢cdo para
0 custeio do servico de iluminagdo publica e contribuicdes sociais para o custeio do regime
previdenciario de seus servidores publicos. Portanto, existe uma verdadeira cesta de tributos no
Brasil de hoje com mais de uma centena de impostos, taxas, contribuicbes e empréstimos
compulsérios.” (MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Tributos, legislagdo e crimes tributarios no
Brasil. Revista Tributaria e de Financas Publicas, Sdo Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev.,
2015, p. 256-257).

21 Arespeito dos tributos existentes no pais, ver: PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares
de. Impostos federais, estaduais e municipais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

22 Sobre o sistema constitucional tributario, conferir a excepcional obra de Avila: HUMBERTO, Avila.
Sistema constitucional tributario: de acordo com a emenda constitucional n. 42, de 19.12.03.
Sao Paulo: Saraiva, 2004.

23 MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Tributos, legislacdo e crimes tributarios no Brasil. Revista
Tributaria e de Financas Publicas, Sao Paulo, ano 23, n. 120, p. 251-286, jan./fev., 2015, p. 258.

24 COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributéarias e delitos fiscais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 12.
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arrecadacéo fiscal do Estado, quando houver, por exemplo, algum descumprimento
do contribuinte em relacdo as normas tributarias, pode-se concluir que havera,
consequentemente, alguma espécie de infracdo tributaria, cuja previsdo e
regulamentacdo também deve estar legalmente prevista.?®

As normas referentes as infracdes tributarias, do mesmo modo que as normas
gue regulamentam a atuacdo do direito tributario, também se dividem em duas
espécies, sendo as de aspecto material e as de aspecto formal.?® Nas normas
materiais, o contribuinte viola preceitos juridicos referentes a previsao do fato gerador,
tais como aliquotas, base de calculo do tributo etc., podendo considerar-se, assim,
gue nestas hipoteses ha a autuacao do fisco pela falta de recolhimento do tributo; de
outro lado, nas normas formais, o contribuinte viola preceitos inerentes a conduta
esperada pelo fisco, na medida em que, por exemplo, deixa de emitir notas fiscais ou
de entregar declaracdes, para ficar apenas nesses exemplos.?’

Dessa maneira, em decorréncia da ndo observacdo das normas tributarias,
isto é, pela pratica de um ilicito administrativo-tributario, aos contribuintes sao
impostas sanc¢des de aspecto administrativo, as quais séo aplicadas, quase sempre,
na forma de multa, uma vez que visam atingir o patriménio de quem descumpriu regras

atinentes a legislacao tributaria.?® Porém, a despeito do entendimento majoritario de

25 Sobre as infraces tributarias, cf.: DENARI, Zelmo. Os ilicitos tributarios. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel. [orgs.]. Doutrinas essenciais: direito penal econdmico e da empresa. Volume
V. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 649-660; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da
sancgao tributéaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 27-86; HARADA, Kiyoshi. Infragéo fiscal
e crimes tributarios. In: OLIVEIRA, Antbnio Claudio Mariz de; CAMPQOS, Dejalma de. [orgs.].
Direito penal tributario contemporaneo: estudos de especialistas. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p.
63-64.

26 COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributarias e delitos fiscais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 12.

21 COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributéarias e delitos fiscais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 12.

28 Alguns autores contribuem neste ponto, a ver: “A infragdo tributaria pode consistir na violagdo das
normas juridicas que disciplinam o tributo, seu fato gerador, suas aliquotas ou base de célculo,
bem como no descumprimento dos deveres administrativos do contribuinte para com o Fisco,
tendentes ao recolhimento do tributo, aludindo-se, numa e noutra hipétese, as infragdes tributarias
materiais e formais. Em ambos os casos, a reagao do ordenamento juridico é sempre repressiva
da violagéo, e a san¢do mais utilizada pelo Fisco é a penalidade pecuniaria, comumente designada
multa por infragdo.” (COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infragdes tributarias e delitos
fiscais. S@o Paulo: Saraiva, 1995, p. 21). Ainda: “Conforme dispbe o artigo 3° do CTN: “tributo é
toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. Portanto, o tributo deve ser adimplido toda vez que ocorrer um fato gerador
gue tenha uma previsédo legal (hipétese de incidéncia), juntamente com uma determinacdo de
pagamento em dinheiro ao sujeito ativo. O ndo-pagamento de um tributo permite ao poder publico
impor uma sang¢éo ao devedor, sendo que a sangéo tributaria por exceléncia é a multa.” (OVALLE,
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gue a multa é a espécie de sancao corriqueiramente aplicada, isto €, a sancao fiscal
por exceléncia, vale ressaltar, todavia, que o fisco pode aplicar outras espécies de
penalidades administrativas, tais como apreensdo e perdas de mercadorias,
fiscalizacdo com maior rigor, além da interdicdo da empresa ou estabelecimento com
a consequente paralizacdo da atividade desempenhada.?®

Entretanto, passou-se a compreender que somente a sancao administrativa-
fiscal ndo era suficiente a tutela dos interesses do fisco, em virtude, sobretudo, da
dimensdo da ofensa causada pela conduta realizada pelo contribuinte que sonega
tributos, sendo necessario, entdo, a criminalizacdo desta atitude e a cominacéo de
penas criminais como forma de coibicdo e repressdo da sonegacéo fiscal.3° Passou-
se a compreender, na logica da persecucdo penal estatal, que as condutas que
intencionavam fraudar o fisco, por exemplo, por meio da sonegacao, ndo poderiam

mais ficar restritas somente ao dmbito do ilicito administrativo.3? Nesse contexto,

Claudenei Ledo. Os ilicitos contra a ordem tributaria e a proporcionalidade das multas
aplicaveis. Leme: JH Mizuno, 2009, p. 27). Também Rios: “Quando um contribuinte omite a
obrigacao de quitas seus impostos, incorrerd numa infragdo cuja sangdo normal € a multa: ha
neste caso infragdo tributaria de carater administrativo.” (RIOS, Rodrigo Sanchez. O crime fiscal.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1998, p. 29); Ainda: “A legislagéo tributaria trata de importo
sanc¢des tributérias, que sdo aplicadas pelo descumprimento de qualquer dispositivo legal ou
regulamentar relativo a obrigacdo tributaria, seja de substéncia patrimonial, seja relativa aos
deveres instrumentais ou administrativos.” (RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes
relevantes de direito penal tributério. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 12.)

2% RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 66.

30 Nesse viés, como anota Aradjo Jr.: “No mundo moderno, observamos uma profunda modificagdo
na maneira de pensar dos povos em relagédo a delinquéncia fiscal. Enquanto ha alguns pares de
anos, o sonegador era considerado quase como her6i, hoje a consciéncia social o reprova de
maneira extraordinaria. Os povos compreenderam que € muito mais eficiente lutar contra a
sonegacdo, do que adotar a cémoda politica de combater o déficit publico através da contencdo
de gastos. Especialmente em paises como o Brasil, que vivem em permanente estado de crise
econdmica, a danosidade da criminalidade fiscal € mais agudamente captada pelos agentes
sociais. Destaque-se ainda que o desvalor ético da sonegacao é percebido por todas as camadas
sociais, e ndo apenas por aquelas menos poderosas. Esse novo modo de ver o mundo fiscal ndo
é fruto de um fenémeno de invasdo da moral no campo tributario, mas ao contrario, trata-se de
consequéncia natural do amadurecimento de uma economia de mercado, que exige a
racionalizacdo dos comportamentos derivados do proprio sistema. Essa racionalizagdo exige a
intervencao do Direito, inclusive o Penal, para garantir os postulados econémicos do proprio
mercado. Nesse campo, o Direito antecede aos imperativos morais, que acabam por surgir como
consequéncia da intervengéo juridica.” (ARAUJO JR., Jodo Marcello de. Dos crimes contra a
ordem econ6mica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 155.).

81 Nesse sentido: PAULSEN, Leandro. Crimes federais. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 328; COSTA
JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infrac@es tributéarias e delitos fiscais. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 12-15; OVALLE, Claudenei Ledo. Os ilicitos contra a ordem tributaria e a
proporcionalidade das multas aplicaveis. Leme: JH Mizuno, 2009, p. 18-19; RIOS, Rodrigo
Sanchez. O crime fiscal. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 29; RIBAS, Lidia Maria
Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
p. 12.
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surgiu, entao, o direito penal tributario, cuja forca motora esté situada, principalmente,
no interesse politico-criminal de regulamentar condutas consideradas lesivas ao fisco,
as quais, se praticadas, serdo punidas, quase sempre, com penas privativas de
liberdade e multa.®?

Segundo a concepcdao de Ribas, o direito penal tributério trata, precipuamente,
da tutela de interesses arrecadatorios do Estado, ou seja, da arrecadacdo de
tributos.3 Ao aprofundar-se o estudo sobre a origem do direito penal tributario, é
possivel compreender que a natureza das normas deste campo do direito penal tem
essencialmente a intencdo mais de coagir o contribuinte ao pagamento, do que
propriamente puni-lo com penas privativas de liberdade, uma vez que, antes de punir-
se, espera-se que ndo ocorra a sonegacao fiscal, a fraude ou a apropriacéo indébita.3*

No Brasil, o interesse em criar leis penais visando proteger o fisco contra
condutas lesivas é encontrado ainda no século XIX, tendo em vista que se verifica a
existéncia do artigo 117, do Codigo Criminal do Império, de 1830, que criminalizava a
conduta de “importar ou exportar géneros ou mercadorias proibidas, ou ndo pagar os
direitos dos que sdo permitidos, na sua importacdo ou exportacdo”, em nitida
referéncia, pois, aos possiveis danos ao erario publico.3® Posteriormente, na década
de 1940, surgiu o Cédigo Penal ainda vigente, o qual prevé alguns tipos legais na sua

Parte Especial e que, embora ndo intencionem diretamente proteger o fisco, possuem

32 A propésito do direito penal tributario: “O Estado pode legitimamente estatuir, por lei, hipdteses de
crimes tributarios para os casos de infragfes mais graves no campo da tributacédo, obedecida a
técnica legislativa propria. Entretanto, na sua aplicagdo nao se pode perder de vista seu objetivo
maior que, em Ultima anélise, como vimos, se reduz a um s, o de obter o pagamento do tributo,
necessario a execucdo de obras e servigos publicos. Por isso, na aplicacdo das penas, nos
chamados crimes tributarios, entendo indispensaveis levar em conta os principios de Direito Penal,
0 exame do aspecto subjetivo do agente, as causas excludentes de criminalidade etc., de um lado,
e de outro lado, levar em conta os principios e no¢des de Direito Tributério, porque frequentemente
as hipéteses criminais fazem referéncia a conceitos especificos do ramo tributério, sem perder de
vista 0 objetivo da criminalizagdo no campo tributario.” (HARADA, Kiyoshi. Infracédo fiscal e
crimes ftributarios. In: OLIVEIRA, Antdnio Claudio Mariz de; CAMPOS, Dejalma de. [orgs.].
Direito penal tributario contemporaneo: estudos de especialistas. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p.
69-70.)

33 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 34.

% Por sinal, vide a seguinte passagem: “O regime das penas estabelecidas para a violagcdo das
obrigacdes tributarias deve ter uma funcéo essencialmente preventiva, para melhorar e atingir a
plenitude tributaria.” (RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal
tributério. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 35.)

85 CONTI, José Mauricio; DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Crimes contra a ordem
tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 358-381, p. 364.
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caracteristicas que implicam em repercusséao direta no interesse estatal em tutelar a
ordem tributéria, como € o caso, v.g., dos crimes de descaminho (artigo 334), falsidade
ideol6gica (artigo 299) e estelionato (artigo 171).%6

Nesse cenario, importante comentario faz Ribas, ao referir que somente o
crime de contrabando de mercadorias era relacionado a cobranca de tributos, ndo se
engquadrando, portanto, as demais figuras delitivas no mesmo espectro, até porque,
como salienta, a evasao tributaria ndo foi contemplada com capitulo préprio no Cédigo
Penal e o legislador ficou limitado a criminalizagéo do descaminho.®’

Outro exemplo de crime tributario ainda de meados do século passado é do
artigo 11, da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, cujo texto legal considerava como
sendo criminosa a conduta de apropriacdo indébita em decorréncia da omissédo no
recolhimento do Imposto de Renda Retido na Fonte e do Imposto sobre Produtos
Industrializados.2® O tipo penal em questédo sofreu, segundo Ribas, diversas criticas a
época, uma vez que a conduta incriminada se assemelhava ao simples
inadimplemento fiscal, resultante da mera impontualidade do contribuinte, sendo
desproporcionais, portanto, as penas cominadas na esfera do direito penal.3°

Foi somente com a entrada em vigor da Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965,
gue o ordenamento juridico brasileiro passou a dispor de uma legislacdo penal
especifica a criminalizacdo das condutas consideradas lesivas ao fisco.?® No
entendimento de Conti e Del-Campo, a Lei n® 4.729 inaugurou uma nova era no
ordenamento juridico brasileiro em relacdo ao combate a sonegacao fiscal, na medida
em que o legislador compilou nessa legislacdo todas as condutas tipicas que, de forma
criminosa, causavam alguma espécie de gravame mais sério ao fisco.** Ao estudar-

se a referida normativa, nota-se que o legislador penal da época procurou tipificar, nos

%6 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 149.

87 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 20.

38 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 149.

%9 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Séo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 21.

40 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 19.

41 CONTI, José Mauricio; DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Crimes contra a ordem
tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 358-381, p. 364.
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incisos do artigo 1°*2, o que se entendia por sonegacdo fiscal, possibilitando a
realizacdo da distingdo entre a conduta considerada criminosa e o ilicito meramente
fiscal.*3

Ainda que a Lei n°® 4.279 de 1965 tenha praticamente tapado uma lacuna no
direito nacional em relacdo aos crimes fiscais, ndo se pode olvidar, no entanto, que a
normativa também possuia outra intencdo: atender o interesse arrecadatorio dos
governantes da época, uma vez que, pela quebra da ordem constitucional e do estado
de animo da nacdo em geral, era necessario, nhaquele momento, auferir receita
suficiente para colocar em pratica reformas sociais que visavam justificar a tomada do
poder, fato que se intentou pela coacédo penal ao pagamento de tributos.** Desse
modo, entendia-se que, por meio da criagdo de uma Unica legislacdo penal que visava
inibir a pratica da sonegacéo, os problemas econémicos e financeiros do pais seriam
resolvidos, e o Poder Publico, dessa forma, poderia promover o tdo esperado bem-

estar social, intencdo que, entretanto, ficou apenas no papel.*®

42 Art 1° Constitui crime de sonegacdo fiscal: | - prestar declaragdo falsa ou omitir, total ou
parcialmente, informacdo 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 quaisquer adicionais devidos por lei; Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos
ou operacfes de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a
intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica; Ill - alterar faturas
e quaisquer documentos relativos a opera¢cdes mercantis com o propésito de fraudar a Fazenda
Publica; IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o
objetivo de obter deducéo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das sancgfes
administrativas cabiveis. V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sbdbre a parcela dedutivel ou deduzida do impdsto sébre a renda
como incentivo fiscal. Pena: Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vézes
o valor do tributo. [...]

48 No ponto, vale o destaque para a seguinte mencao de Eisele: “Na verdade, os incisos | e Il cogitam
de condutas que se amoldam perfeitamente a descricao tipica do crime de falsidade ideoldgica,
previsto no art. 299 do CP, e os incisos lll e IV tratam de condutas que podem se perfectibilizar na
forma de falsidade ideolégica (art. 299 do CP), ou falsidade material, prevista no art. 297 do CP.”
(EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 23.).
Outrossim, destaque-se importante apontamento de Silva: “De ressaltar que a Lei n. 4.279/65 nao
se limitou a criar figuras tipicas, incluindo por igual preceitos de ordem geral sobre: a extingcao da
punibilidade; o elenco taxativo das figuras penais; o principio da legalidade; a remessa de pecas
ao Ministério Publico; a aplicabilidade subsidiaria do Codigo Penal e do CAdigo de Processo Penal;
a responsabilidade penal no caso das pessoas juridicas.” (SILVA, Juary C. Elementos de direito
penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 5-6.). Ainda, sobre a referida legislacéo, cf.
GONZAGA, Joao Bernardino. O crime de sonegacdo fiscal. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
v. 380, p. 7-17, jun., 1967; MACHADO, Luiz Alberto. Fraude contra o fisco. Revista de Direito
Puablico, Séo Paulo, ano 5, n. 21, p. 336-341, jul./set., 1972.

44 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Séo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 70.

45 CORREA, Antdnio. Dos crimes contra a ordem tributaria; comentarios a Lei n. 8.137, de 27-12-
1990. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 21-22.
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Mas, apesar das intencfes propostas, a realidade foi absolutamente outra,
uma vez que a Lei n° 4.729/65 foi praticamente ineficaz em relacdo a inibicdo da
sonegacdo fiscal no pais, pois, em primeiro lugar, teve pouca assimilacdo da
sociedade, na medida em que tipificava condutas diversas daquelas da criminalidade
considerada de massa, isto €, visava atingir pessoas da sociedade que sonegavam
tributos, e nao individuos que cometiam furtos, roubos, homicidios e outros delitos
conhecidos, os quais, de modo geral, eram 0s verdadeiros criminosos para a
coletividade, e ndo aqueles que trabalhavam e geravam receita.*® Em segundo lugar,
a legislacéo foi considerada ineficaz por prever a substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena pecuniaria nos casos de primariedade do sonegador legalmente
acusado, o que ensejava, assim, na obtencdo da facilmente alcancavel prescricao
penal, em decorréncia da aplicacéo do artigo 114, do Cédigo Penal.*” Além dos pontos
citados, é importante elencar que outros fatores contribuiram para considerar a
legislacao ineficaz, tais como a auséncia de uma politica fiscal séria por parte do Poder
Executivo, a falta de interesse do Poder Legislativo em aperfeicoar a lei, e ainda, o
desinteresse da propria Administragcdo Publica, de modo geral, em entregar aos
orgaos responsaveis pela fiscalizacdo meios eficazes de combater a sonegacéao fiscal
pela via administrativa.*®

Em vista disso, surgiu o entendimento de que era necessario mudar a
legislacdo penal tributaria, a fim de que as condutas lesivas ao fisco fossem
efetivamente reprimidas, sendo editada, por conseguinte, a Lei n°® 8.137, de 27 de

dezembro de 1990, que criou figuras criminais até entdo inexistentes, pela

46 BALTAZAR Jr., José Paulo. Crimes federais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
429.

47 Sobre a citada legislacdo, Machado refere o seguinte: “A Lei n®4.729, de 14-7-1965, definiu como
crime de sonegacao fiscal comportamentos, que descreveu de forma casuistica, relacionados com
o dever tributario. Com isso as autoridades pretenderam intimidar os contribuintes que sonegavam
tributos. Do ponto de vista juridico, porém, os autores dos comportamentos definidos na referida
lei foram favorecidos, em face do principio da especialidade. Realmente, todos aqueles
comportamentos podiam ser capitulados no art. 171, que define o estelionato, ou nos arts. 297,
298 ou 299, do Codigo Penal, que definem os crimes de falsidade material ou ideoldgica de
documentos. A pena minima cominada seria de 1 ano, e a maxima de 6 anos de recluséo. A Lei
n° 4.729/65 cominou pena de detencdo de 6 meses a 2 anos de detengdo. Além disso admitiu a
extingéo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido, e para os réus primarios cominou pena
exclusivamente de multa, com o que fez extinguir-se a punibilidade em apenas 2 anos, pela
prescricdo.” (MACHADO, Hugo de Brito. llicito tributario. In: OLIVEIRA, Anténio Claudio Mariz
de; CAMPOS, Dejalma de. [orgs.]. Direito penal tributario contemporéneo: estudos de
especialistas. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 43-44.)

48 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Séo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 22-23.
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remodelacdo de alguns tipos penais e insercéo de outros na legislagéo nacional.*® O
objetivo juridico da nova legislacdo foi, de certo modo, o mesmo da legislacéo
anteriormente vigente, na medida que também intencionou tutelar interesses do fisco,
a fim de que os contribuintes, com o receio de possivel puni¢cdo criminal, passassem
a observar as normas de direito tributario, afastando-se, pois, de condutas que
visavam sonegar tributos.>°

No entendimento de Eisele, o artigo 1° da normativa criou uma nova
modalidade de delito, uma vez que qualificou a figura do estelionato (artigo 171, do
Caodigo Penal), em decorréncia do objeto de protecdo da norma e do sujeito passivo
atingido, além do que, passou a punir a conduta com pena mais severa do que o
previsto na Lei n° 4.729 de 1965 e considerou o crime como sendo de resultado
material, ao contrario do crime formal anteriormente previsto na legislacéo de 1965.5!
O autor ainda salienta que outros dispositivos previstos na legislacdo repetiram textos
de artigos ja previstos em outras leis ou descreveram condutas similares a tipos legais
previstos no Cédigo Penal, como é o caso do paragrafo Unico do artigo 1°, que
descreve conduta bastante analoga ao crime de desobediéncia, previsto no artigo 330,
do Cdédigo Penal.>?

Vale ressaltar, todavia, que apesar de a Lei n° 8.137 de 1990 prever crimes
contra a ordem tributaria, ela ndo carrega em seu texto todos o0s tipos penais
existentes em relacéo ao direito penal tributario, uma vez que, por exemplo, 0s crimes
de sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, apropriacao indébita previdenciaria,
excesso de exacdo, facilitacdo de contrabando ou descaminho®® e falsificacdo de

papéis publicos estdo todos previstos, respectivamente, no Codigo Penal, como ja

49 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 24.

50 PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n® 8.137/90. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999, p. 15.

51 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 25.
52 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 25.

58 Para fins elucidativos: “contrabando é a ilicita importacdo ou exportagao, utilizagdo, circulagéo,
comércio e posse de géneros ou produtos estrangeiros ou proibidos. Descaminho é a entrada ou
saida, utilizagcdo, comércio e posse ou circulacdo de mercadorias que deveriam ser submetidas ao
pagamento de direitos, que nao foram satisfeitos no todo ou em parte. Enquanto no descaminho
existe sonegacdao total ou parcial do pagamento pela importacdo ou exportacdo de produtos de
comércio permitido, no contrabando a mercadoria é proibida. Por regra, o contrabando é crime
contra a higiene, a moral, a seguranca publica. Diferentemente, o descaminho ofende o eréario e a
receita tributaria, pois importa falta de recolhimento de tributo. E isto conduz ao delito de
sonegacéo fiscal.” (RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal
tributério. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 72).
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referido acima a respeito destes ultimos. Afigura-se, portanto, que ao contrario da
l6gica convencional em relacdo aos demais delitos previstos no pais, em matéria de
direito penal tributario os tipos especiais estdo no Cédigo Penal, enquanto os tipos
comuns estédo na lei especial (Lei n° 8.137 de 1990).5* Disso, decorre que o direito
penal tributario pode ser estruturado, portanto, em cinco grupos diversos de crimes, a
ver: i) sonegacao, ii) apropriacao indébita, iii) descaminho, iv) crimes funcionais e V)
falsidades.®®

Todo esse conjunto de tipos penais forma, por conseguinte, o arcabouco do
direito penal tributario no pais, o qual, aponta-se, ndo se confunde com o direito
tributario penal, que é inerente somente as sancdes da esfera administrativa.>® O
direito tributario penal se ocupa apenas das infracdes administrativas e, como ja
referido, prescreve, em suma, penas pecuniarias aqueles que infringem as normas
tributarias (administrativas); por outro lado, o direito penal tributario tem como
resultado a aplicacédo de pena criminal aqueles que, de forma dolosa, acabam lesando
o fisco pelo cometimento de qualquer um dos delitos previstos na Lei n® 8.137/90 ou

dos demais delitos acima mencionados.>’

54 BALTAZAR Jr., José Paulo. Crimes federais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
430.

5 BALTAZAR Jr., José Paulo. Crimes federais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
431.

5%  No mesmo sentido: “Conveniente falar-se, portanto, em Direito Penal Tributario, quando se
pretenda tratar dos crimes relacionados diretamente a atividade tributaria do Estado, sendo
possivel utilizar-se, ao inverso, a expressao Direito Tributario Penal, quando se esteja a cuidar de
ilicitos meramente administrativos que atinjam a normalidade da atuacgéo tributaria. Na primeira
situacao, estaremos diante de um ramo do Direito penal; na segunda, de um setor do Direito
Tributario.” (DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 4. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 35).

57 Como alude Martins, as penalidades fiscais e penais se diferenciam apenas por determinacao
legal, mas visam, ao fim, 0 mesmo objetivo, pois, conforme refere: “O direito tributario brasileiro
vincula-se a corrente de que delitos tributarios sé se distinguem das infragdes tributaria na medida
em que a lei assim os diferencie, mas as sancdes tanto para as infracdes quanto para os delitos
tém um carater nitidamente preservativo do crédito publico, visando — e nisto ndo vejo nenhuma
distingdo entre as sancdes consideradas penais e as meramente tributdrias — garantir, pela
coacao, a recepcao do crédito publico, irrelevantes as demais intengfes validas para o direito
penal comum.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sanc¢ao tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 25-26.). Outro oportuno entendimento é o de Ovalle, para quem: “Vale dizer, portanto,
gue nao ha diferenca de objetivos entre o ato ilicito civil, tributério, administrativo ou penal, todos
tém a ilicitude como instrumento, ou seja, a contrariedade a um dever preexistente. O que
observamos como uma diferenca é a gradacdo da sancdo, que, por exemplo, no caso penal
acresce conforme as ofensas de maior significAncia, que atentam contra os interesses sociais. Em
contrapartida, a sancéo penal tributaria tem por finalidade revigorar a consciéncia ético-fiscal dos
contribuintes. Dessa forma, o proprio ordenamento juridico especifico estabelece a graduacao da
ilicitude e sua penalizacéo, atendendo a protecéo que se outorga a determinados bens juridicos.”
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Para Ribas, apesar da diferenca de esferas, isso ndo possui relevancia impar,
uma vez que toda sancao é sancao, isto é, conquanto seja na esfera tributaria ou
penal, a sangdo ndo deixa de ser uma reprimenda juridica em decorréncia da violagao
a norma, a um dever legalmente imposto, independentemente se isso ocorre no
ambito do direito tributario ou do direito penal tributario.>® Assim, a Unica diferenca
entre a sancao administrativa e a penal, no espectro do direito tributario, situa-se no
plus a mais que a conduta carrega no dolo especifico de fraudar a receita, visando a
evasao fiscal ou, ainda, na omissdo em deixar de recolher tributos, também com
intencdo dolosa, como é o caso do delito intitulado apropriacéo indébita tributaria.>®
Entdo, a diferenca entre o direito penal tributario e o tributario penal nédo é,
especificamente, somente a pena privativa de liberdade, mas também, a forma como
se constituem os tipos penais, ou seja, pelo desvalor da conduta quando o sujeito
intenciona, por exemplo, realizar uma fraude contra fisco.®

Embora ja tenha sido referido que a preocupacdo com condutas que visam
lesar o fisco ndo € algo recente no pais, cabe assentar que, quanto ao crime rubricado
de apropriacdo indébita tributaria, como se nota pela doutrina, essa figura legal
também né&o surgiu somente com a edicédo da Lei n° 8.137 de 1990.%* Antes mesmo
da edicdo dessa legislacdo adjetiva, o direito penal tributario ja continha tipos penais

gue consideravam como delitiva a conduta de deixar de recolher tributos indiretos

(OVALLE, Claudenei Ledo. Os ilicitos contra a ordem tributaria e a proporcionalidade das
multas aplicaveis. Leme: JH Mizuno, 2009, p. 18-19.)

%8  RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sédo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 15.

5% RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Séo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 15.

60 A proposito: “Nesta esteira, pois, o ilicito penal ndo se confunde com aquele de natureza
administrativa; alias, difere, e muito, porquanto para que exista o delito é fundamental a presenca
do elemento doloso ou da culpa consciente, enquanto a infracdo na seara da Administracéo implica
apenas a imposicdo da sancao correspondente. Explorando melhor o tema: o contribuinte que n&o
faz sua declaragdo de imposto de renda, para efeito de entrega no prazo determinado, apenas
comete uma infragdo administrativa, que o submete ao pagamento de uma multa; diferentemente
daquele contribuinte que realiza dedugBes médico-hospitalares sem, contudo, ter feito o
pagamento dessas despesas. Conclui-se pelo modelo exemplificado, tipico ilicito penal, por ter o
agente, deliberadamente, prestado declaracdo falsa para se eximir de pagar tributo, ou a paga-lo
a menor ou, até ter o beneficio da restituicdo. Bem se explica, por tudo isso, que o ilicito penal tem
variantes, ao contrario da sancdo administrativa pela infracao verificada; nem toda realidade se
expbe ao tipo legal; o que sucede, invariavelmente, é a percepcdo dessas variantes, para que
ocorra o delito tributario.” (ABRAO, Carlos Henrique. Crime tributario: um estudo da norma penal
tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 26-27).

61 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 154-163.
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descontados ou cobrados de terceiros, na qualidade de sujeito passivo, tal como
redigido no tipo penal agora ora em estudo.®?

Anteriormente, conduta semelhante estava tipificada nos artigos 86 e 155,
inciso I, da Lei n° 3.807 de 1960%, que versavam, respectivamente, sobre a
apropriacdo do imposto de renda retido na fonte e das contribuicbes previdenciarias
devidas pelos empregados e descontados dos salarios pelos empregadores, assim
como no artigo 11, da Lei n°® 4.357 de 1964%, e no artigo 2°, do Decreto-lei n°
326/67%.5 Porém, ao contrario dos tipos penais mencionados, a figura penal prevista
no artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90 passou a incidir sobre o ndo recolhimento de
tributos indiretos, passiveis de cobranca por sujeito passivo enquanto substituto ao
orgao tributante, tendo, pois, ganhado a seguinte redacao: “deixar de recolher, no
prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na

62 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributéaria. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 425.

63 Art. 86. Sera punida com as penas do crime de apropriagdo indébita a falta de recolhimento, na
época prépria, das contribuicdes e de outras quaisquer importancias devidas as instituicdes de
previdéncia e arrecadadas dos segurados ou do publico. Art. 155. Constituem crimes: [...] 1l -
de apropriacado indébita, definido no artigo 168 do Cdodigo Penal, além dos atos previstos no artigo
86, a falta de pagamento do salario-familia aos empregados quando as respectivas quotas tiverem
sido reembolsadas a emprésa pela previdéncia social.

64 Art 11. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriacdo indébita, definido no art. 168
do Cdédigo Penal, o nao-recolhimento, dentro de 90 (noventa) dias do término dos prazos
legais: a) das importancias do Impdsto de Renda, seus adicionais e empréstimos compulsérios,
descontados pelas fontes pagadoras de rendimentos; b) do valor do Impésto de Consumo
indevidamente creditado no-s livros de registro de matérias-primas (modélos 21 e 21-A do
Regulamento do Impdsto de Consumo) e deduzido de recolhimentos quinzenais, referente a notas
fiscais que ndo correspondam a uma efetiva operacdo de compra e venda ou que tenham sido
emitidas em nome de firma ou sociedade inexistente ou ficticia; ¢) do valor do Impésto do Sélo
recebido de terceiros pelos estabelecimentos sujeitos ao regime de verba especial. [...]

65  Art. 2°. A utilizacdo do produto da cobranca do imp6sto sdbre produtos industrializados em fim
diverso do recolhimento do tributo constitui crime de apropriacao indébita definido no art. 168 do
Cbdigo 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. Paragrafo Unico. A agdo penal sera iniciada por meio de representacao da
Procuradoria da Republica, a qual a autoridade de primeira insténcia é obrigada a encaminhar as
pecas principais do feito, destinadas a comprovar a existéncia do crime, logo apés deciséo final
condenatoria proferida na esfera administrativa.

66 No mesmo sentido: “A legislagdo precedente a Lei n°® 8.137/90 ja punia, mediante equiparagao ao
crime de apropriacdo indébita, diversas condutas que se caracterizavam pelo ndo recolhimento
aos cofres publicos de tributos cobrados ou descontados de terceiros (imposto de renda retido na
fonte, IPI, contribuicdes previdenciarias devidas por empregados e descontadas de seus salarios
pelos empregadores). E o que dispunham as Leis n°s 3.807/60, artigos 86 e 155, Il (contribuicdes
previdenciarias) e 4.357/64, art. 11 (imposto de renda retido na fonte), além do Decreto-Lei n®
327/67, art. 2° (IPI cobrado pelo produtor ao adquirente do produto industrializado).” (DECOMAIN,
Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributéria. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 425.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168
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qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres

publicos”.®’

Para a compreensédo do delito em estudo, é essencial observar que a pratica

da conduta descrita no tipo penal possui uma dinamica bastante propria, consistente,

em suma, na existéncia do instituto juridico-tributario da substituicéo tributaria®®, a qual

ocorre quando o fisco repassa a um terceiro, mediante previsao legal, o direito de

cobranca do tributo, esperando que, depois de recolher o valor devido, este mesmo

terceiro, ocupando a posicdo de substituto tributario, lhe repasse o valor cobrado.®®

No ponto, pode-se apontar a explicacdo de Eisele, a qual, ainda que extensa, bem

explica a dinAmica do tipo penal em questao:

‘A operacdo € estruturada de modo que o contribuinte de direito
(comerciante) recolha do contribuinte de fato (consumidor), valor excedente
ao preco da operacéo e que constitua a parcela referente ao tributo, retendo-
a consigo por determinado espacgo de tempo (periodo de apuracdo) para,
posteriormente (tempo ou prazo legal), repassa-la ao fisco. Outra operagéo
idealizada consiste em o agente, ao pagar a remuneracdo ao empregado,
descontar a parcela devida por este Ultimo a titulo de imposto de renda retido
na fonte, ou contribuicdo social, e pagar parte do total ao empregado (parcela

67
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DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 4. ed. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 425-426.

Nos termos de Paulsen, a “substitui¢do tributaria é o instituto de Direito Tributario que consiste na
determinacéo, por lei, & pessoa ndo contribuinte de determinado tributo (substituto tributario) que,
em face da situacdo de ascendéncia que ostenta relativamente ao contribuinte (substituido) —
situacao essa que é o pressuposto de fato da regra matriz de substituicdo -, verifique a ocorréncia
do fato gerador do tributo, calcule e efetue, com valores retidos ou exigidos do contribuinte em
nome do contribuinte, o pagamento do tributo devido em carater definitivo ou de montante a titulo
de mera antecipagdo por conta de tributo que ainda tenha de ser calculado e ajustado pelo
contribuinte (valores esses que, ndo fosse a norma de substituicdo, seriam pagos diretamente pelo
contribuinte), sob pena de ficar o substituto obrigado a responder com seu proprio patrimdnio pela
satisfacdo do montante que tenha deixado de recolher e que tampouco tenha sido pago pelo
contribuinte.” (PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicao tributérias. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014.). Ainda, segundo Torres, a figura da substituicdo tributéria
esta posta assim: “substituto € aquele que, em virtude de determinacgéo legal, fica em lugar do
contribuinte, assumindo a responsabilidade pela obrigacao tributaria. O conceito de substituicdo
se subsume na definicdo do art. 128 do CTN: a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte.” (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de
direito financeiro e tributério. 7. ed. Rio de Janeiro e Sao Paulo: Renovar, 2000, p. 222-223.).

A figura da substituicdo tributéria esta legalmente prevista no artigo 150, § 7°, da Constituicao
Federal, assim como no artigo 128, do Cdodigo Tributario Nacional, a ver: Art. 150. Sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: [...] 8 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicdo de responséavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido; 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 obrigacéo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.
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consistente na remuneracéao liquida a titulo de saléario), recolhendo a outra
parcela ao fisco (tributo ou contribuicdo social)”. 7

Pelo entendimento acima apresentado, quando um agente, na posicédo de

substituto tributario do fisco, embute determinado valor de tributo no preco final da

mercadoria, mas, mesmo declarando ao esse valor ao fisco, deixa de repassa-lo aos

cofres publicos dentro do prazo previsto e determinado por lei, este sujeito incorrera,

portanto, na figura delitiva em questédo.’”* Por exemplo, se um comerciante agrega o

valor do tributo no preco da mercadoria destinada ao consumidor final e, depois de

cobrar e declarar, injustificadamente adiciona o valor cobrado ao seu préprio capital,

em detrimento do necessario repasse que deveria realizar ao fisco, a conduta

exemplificada pode ser conceituada, entdo, como uma espécie de apropriacao

indébita tributaria.’”?
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EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributéria. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 154.

PAULSEN, Leandro. Crimes federais. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 365. Ainda: Para Eisele, “ao
descrever o tipo mediante os verbos que indicam as condutas sucessivas “descontado ou
cobrado”, e “deixar de recolher”, a lei considerou a operagdo sob o aspecto formal, de modo que,
se o contribuinte de direito desconta ou cobra o énus tributério do contribuinte de fato e, ao final
do periodo de apuragéo néo recolhe o valor respectivo aos cofres publicos, pratica conduta tipica,
ainda que ndo tenha substancialmente recebido tais valores dos sujeitos de quem os descontou
ou cobrou.” (EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributéria. S&o Paulo: Dialética, 1998, p.
158.)

Ainda, vale o destaque aos seguintes excertos: “Conceitualmente, a apropriagdo indébita na
condicéo de ilicito geral faz parte da definicdo do Cédigo Penal; mas no aspecto tributério surge
definida na Lei 8.137/1990, a qual produz eficidcia em atenc¢éo a conduta do responsavel e ao valor
(soma) retiro. Essencialmente, portanto, a apropriagdo do indébito tributario repercute na lesao
praticada contra o Estado, ao deixar o sujeito de proceder ao repasse no prazo previsto e
legalmente determinado, de tal sorte a manté-lo, sem qualquer justificativa, agregado ao proprio
capital.” (ABRAO, Carlos Henrique. Crime tributario: um estudo da norma penal tributéria. 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 42). Ademais: “Deixar de recolher (ndo pagar), no prazo estipulado
em lei, determinado valor de tributo (ou contribuigdo social, que, como ja dissemos anteriormente,
também é tributo), aos cofres publicos (ao fisco). A particularidade deste tipo penal é justamente
0 prévio desconto ou a cobranca de terceiro do mencionado valor, apropriando-se do que nédo lhe
pertence. Ex.: 0 comerciante (sujeito passivo da obrigacdo, por imposicdo legal), cobra do
comprador o ICMS referente a mercadoria vendida, mas ndo repassa a quantia ao tesouro.”
(NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 995). Ainda: “O sentido da incriminagdo, a nosso juizo, é
justamente o de reprovar a conduta daquele que efetivamente retém ou cobra o valor do tributo,
com o objetivo de enriquecer, deixando de recolher a quantia aos cofres publicos. Na medida em
que primamos pela interpretagdo sistematica e harmdnica do sistema pena, o tipo do art. 2°, I,
deve ser interpretado no mesmo sentido do crime do art. 168-A, como espécie sui generis de
apropriagcdo indébita, pois o legislador utiliza a mesma terminologia.” (BITENCOURT, Cezar
Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributéria. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 182). No mesmo modo: “O dispositivo incrimina a apropriagéo indébita do valor
de tributo descontado ou cobrado pelo contribuinte e que, obviamente, deveria ser recolhido aos
cofres publicos. Em vez de empregar a conceituacgdo juridico-penal correntia, o legislador vale-se
de formula omissiva: “deixar de recolher”. Parece-nos mais expressiva a formula utilizada no art.
168 do Codigo Penal (“apropriar-se”), que ainda tem a vantagem de ser comissiva. Por sem duvida
o substrato do tipo reside na apropriagado indébita, ndo passando a locugao “deixar de recolher” de
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Costa Jr. e Denari também entendem que o exemplo trazido se trata de uma
apropriacao indébita, pois, na concepc¢ao dos autores, 0 que se realiza, com a conduta
do agente que ocupa a posi¢cao de substituto tributério e deixa de repassar ao fisco
valores de tributos descontados ou cobrados €, de fato, uma apropriagdo do produto
de imposto que deveria ser repassado ao erario publico.”® Pari passu, Ribas também
salienta que, em seu entendimento, o0 crime em questao se trata de uma apropriacéo
indébita, uma vez que, “ao reter o dinheiro que pertence ao Poder Publico, o agente
pratica inversdo na sua posse, em verdadeira apropriagdo indevida”.”* Contudo, é
preciso destacar que esse € apenas 0 conceito inicial encontrado na doutrina
especializada e, urge ressaltar, ndo vincula a sequéncia do texto, tampouco as
conclus6es do trabalho.

N&o obstante, conforme pontua Eisele, diferentemente do crime de
apropriacdo indébita do Cdédigo Penal (artigo 168), para a configuracdo do delito
previsto no inciso Il, artigo 2°, da Lei 8.137 de 1990, ndo € necessaria a presenca do

[{FS

que o autor chama de “4nimo de apossamento definitivo ou inversdo do titulo da

eufismo, a fim de contornar a dificuldade de aferir 0 momento em que se caracteriza a
apropriagdo.” (SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 223-224.). Ainda: “A reprovabilidade estd em que o contribuinte de fato, ao ndo recolher o valor
correspondente, age como se tivesse se apropriado daquilo que ndo e seu, mas do Estado.
Embora ndo esteja expressa no texto legal a acdo de apropriar-se, a ideia de reprovabilidade da
conduta esta exatamente na semelhanca do agir do agente com a apropriacdo indébita.”
(LOVATTO, Alecio Adao. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 126-127). Ademais: “Este dispositivo legal descreve a figura
da apropriacdo indébita, visando, por via de consequéncia, impedir que o contribuinte,
inescrupulosamente, venha se apropriar de numerario do Estado, aproveitando-se da
circunstancia de deter a respectiva importancia para posterior recolhimento aos cofres publicos.
Sendo assim, esta-se diante da figura da apropriacao indébita, tal qual prevista pelo art. 168 do
CP, nao sendo esta aplicada em razdo da lei especial que regula a matéria.” (HAMATI, Cecilia
Maria Marcondes. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.].
Crimes contra a ordem tributaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 251-268, p. 265.);
“Ao reter o dinheiro que pertence ao Poder Publico, pratica inversdo na sua posse, em verdadeira
apropriagdo indevida, marcada pelo termo fatal para o recolhimento; atinge o desiderato que é o
de apropriar-se da renda, e assim alcanga, por equiparagédo, o delito de apropriagcdo indébita.”
(CORREA, Antdnio. Dos crimes contra a ordem tributaria: comentéarios a Lei n. 8.137, de 27-
12-1990. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 177.); Também: “Essa espécie de apropriacdo
indébita estd estritamente relacionada a 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.” (SANTOS, Mariane Andreia Cardoso dos; PAIXAO, Thales
Eduardo Silva Gracelacio da. O crime de apropriacdo indébita tributaria: estudo de caso — HC
n° 399.109, julgado pelo STJ (RHC n° 163.334, em trAmite perante o STF). Revista Férum de
Direito Tributério, Belo Horizonte, ano 17, n. 97, p. 91-114, jan./fev., 2019, p. 92).

73 COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributéarias e delitos fiscais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 126.

74 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 85.
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propriedade do valor’, sendo, portanto, apenas necessario que ndo ocorra 0
pagamento do valor declarado ao Fisco.’”® Para o autor, “a declaragéo do valor devido,
em GIA de ICMS, DIPI de IPI, declaracéo de IR ou documento equivalente, com a
decorrente confissdo da divida e implicito reconhecimento, por parte do contribuinte,
da propriedade do valor por parte do Estado, ndo descaracteriza o tipo, eis que este
refere-se ao inadimplemento da obrigagdo e néo a sua liquidez”.”®

Ainda, um dltimo apontamento a ser realizado sobre o crime em estudo, diz
respeito ao fato de que a apropriacao indébita tributaria, para determinado setor da
doutrina, pode ser considerado um delito impréprio contra a ordem tributaria, por conta
da auséncia de sonegacao fiscal propriamente dita.”” Segundo Lovatto, a acdo de néo
recolher os tributos no prazo devido, ainda que declarados, nao constitui, em sentido
proprio, uma sonegacao fiscal, ainda que o crime em questao esteja tipificado na Lei
n°® 8.137 de 1990 e, em tese, “constitua crime da mesma natureza” que os do artigo
1°, de modo que é possivel dizer que se esta diante de figura penal impropria por ndo
ocorrer nenhuma espécie de evaséao ao fisco.”®

Quanto a questdo relacionada as contribuicbes sociais descontadas de
empregados, também presente no texto do tipo penal (“deixar de recolher, no prazo
legal, valor de tributo ou de contribuicdo social [...]”), entende-se que este ponto néo
merece aprofundamento tedrico no ambito do presente trabalho, uma vez que a
questao fica resolvida em decorréncia da criacdo do artigo 168-A, do Codigo Penal,
inserido na legislacéo pela Lei n® 9.983, de 14 de julho de 2000.7° Assim, na hip6tese

5 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 166-167.
76 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 167.

77 LOVATTO, Alecio Adao. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 80.

8 LOVATTO, Alecio Adao. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 80-81.

7 Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuig8es recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. §
12 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 contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a
prestacéo de servicos; Il - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados & empresa pela previdéncia social. § 22 E extinta a
punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das
contribuicBes, importancias ou valores e presta as informacdes devidas a previdéncia social, na
forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da ac¢&o fiscal. § 32 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 acgéo fiscal e antes de oferecida a denuncia, o
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da ocorréncia de apropriacdo de contribuicbes sociais por parte do empregador,
remete-se, pois, a norma do artigo 168-A, do Codigo Penal, que versa sobre o crime
em questao e as respectivas puni¢des — ou seja, ndo é mais abrangida pelo tipo penal

em estudo.8°

1.2 Bem juridico tutelado

Qualquer investigacao realizada no ambito da dogmética penal apresentara o
entendimento de que a funcdo do direito penal € a protecdo subsidiaria de bens
juridicos, significando, assim, que o direito penal, tendo em vista seu carater
fragmentério, ocupa-se do papel, no campo normativo de um Estado, de proteger
agueles bens ou valores que, em determinada sociedade historicamente situada, sao
considerados fundamentais ao desenvolvimento e a convivéncia harménica e pacifica

desta mesma sociedade.®! Assim, concebe-se que a tarefa do direito penal no

pagamento da contribuicdo social previdencidria, inclusive acessoérios; ou Il — o valor das
contribuicbes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido pela
previdéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas
execucdes fiscais. § 42 A faculdade prevista no 8§ 32 deste artigo ndo se aplica aos casos de
parcelamento de contribuicbes cujo valor, inclusive dos acessérios, seja superior aquele
estabelecido, administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas execuc¢des
fiscais.

80 A respeito do crime de apropriacdo indébita previdenciaria, ver, dentre outros: DARIVA, Paulo. O
delito de apropriagcao indébita previdenciaria: crime de omisséo material? Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009; SLOMP, Roséngela. A inconstitucionalidade do crime de apropriacéo
indébita previdenciaria (art. 168-A, §81°, inc. | do Codigo Penal). Rio de Janeiro: Forense, 2003.

81 Nesse sentido, a licdo de Maurach: “El derecho penal comparte con las demas ramas del derecho
la tarea de proteccidn de la paz juridica. Sin embargo, la especial funcién de proteccion del derecho
penal deriva de la tarea de defensa represiva que sobre él recae, frente a las perturbaciones
especialmente graves a la paz. Estas perturbaciones son las que, conforme a la direccion y a la
clase de la accion, afectan intereses que para la conviccion general de la comunidad, o al menos
para la de sus capaz dominantes, aparecen como particularmente valiosos y, por lo mismo,
especialmente necesitados de proteccién. Por consiguiente, incluso en consideracién del principio
de economia penal ellos no pueden prescindir de la proteccion juridico-penal. Se ha hecho
costumbre describir tales intereses juridico penalmente protegidos como bienes juridicos v,
asimismo, definir la tarea del derecho penal como la proteccion de bienes juridicos en virtud de
medios especificos.” (MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Teoria general del
derecho penal y estructura del hecho punible. Traduccién de la 72 edicion alemana por Jorge Bofill
Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 333.). Também, vale frisar o
seguinte excerto de Faria Costa: “Todos sabemos que o direito penal é um campo de
normatividade cuja matriz esta no seu carater fragmentario ja tantas vezes convocado. O direito
penal s6 protege certos e determinados bens, o que faz com que, em uma outra linha de
apreensdo, ele se postule, como se sabe, sempre norteado pelo principio do minimo de
intervencao do aparelho sancionat6rio do Estado, a que se tem ainda de adicionar a pergunta, ndo
menos importante, sobre o merecimento da pena. Por outras palavras: o direito penal s6 protege
os bens ou valores que, em uma determinada comunidade e em um também determinado
momento histérico, constituem o minimo ético que ndo pode ser, nem mais, nem menos, do que
o nlcleo duro dos valores que a comunidade assume como seus € cuja protecgdo permite que ela
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ordenamento juridico € de ultima ratio regum, isto €, ser o meio subsidiario de protecéo
onde as demais esferas do direito se tornam insuficientes a evitacdo da ofensa aos
bens e valores que o campo juridico-normativo intenciona tutelar.8?

Com isso em consciéncia, toma-se a compreensao de que o direito penal deve
se estruturar a partir de uma concepcao democratica de Estado, na medida em que
deve estar a servico da sociedade, a fim de proteger, de modo subsidiario e
fragmentério, aqueles bens juridicos que sdo considerados fundamentais, em alguma
medida, a todos os individuos.®3 Dessa maneira, considerando a importancia do bem
juridico ao direito penal, € preciso compreender que essa categoria dogmatica possui
diversos significados na literatura penal, vez que historicamente esteve vinculada aos
mais variados conceitos e entendimentos, todos atrelados sobremaneira ao momento
no qual os estudos eram realizados.8

Pode-se destacar, apenas a titulo de constatacédo, que ao longo dos anos o
bem juridico passou, por exemplo, pela primitiva concepcdo subjetivista de
Feuerbach, depois, pelos primeiros contornos trazidos pelas nogdes positivistas de
Binding e Liszt; posteriormente, pelas no¢6es autoritarias da Escola de Kiel durante o
periodo do nacional-socialismo na Alemanha, que refutam o bem juridico como nucleo
material do delito; passando, ao depois, para os entendimentos mais recentes,
referentes, por exemplo, ao fato de que o direito penal visa tutelar a vigéncia da norma
penal, e ndo bens juridicos, como postulado pelo funcionalismo sistémico de Jakobs;
e, por fim, as ideias vinculadas a ordem juridico-constitucional, também chamadas de

teorias constitucionais do bem juridico, as quais estdo alicercadas em uma

e todos os seus membros, de forma individual, encontrem pleno desenvolvimento em paz e tensdo
de equilibrio instavel.” (FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo
para a sua fundamentagéo e compreensédo dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 302.).

82 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 13-14.

8  Anota Heloisa Estellita que: “O modelo de um Direito Penal, voltado a exclusiva prote¢do de bens
juridicos, é extraido das caracteristicas dos Estados Sociais e Democraticos de Direito delineados
nas Constituicbes modernas: pluralistas, laicos, guiados pela tolerancia, nos quais todo o poder
emana do povo, baseados na dignidade da pessoa humana a qual se atribui um conjunto de
direitos fundamentais inviolaveis e ao Estado o cumprimento de presta¢des socioecondmicas
voltadas a garantia e promogéao dessa dignidade. Nesses Estados, o Direito Penal, na medida em
gue dispbe da sanc¢do mais grave do ordenamento juridico, envolvendo restricdes a dignidade da
pessoa humana e a seus direitos fundamentais, deve limitar-se a proteger bens juridicos quando
haja necessidade, de forma subsidiaria e fragmentaria.” (SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela
penal e as obrigacdes tributaria na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 81-82.)

84 Por questdes metodoldgicas, entende-se como sendo desnecessario apresentar toda a evolucédo
do conceito de bem juridico no presente trabalho.
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perspectiva de que o bem juridico-penal estad atrelado aos ditames dos textos
constitucionais dos paises.®

Apesar de terem sido apresentados, de forma breve, alguns conceitos e
momentos de compreensdo a respeito do bem juridico, entende-se, para fins do
presente trabalho, que o bem juridico esta, de forma inarredavel, atrelado a ordem
axiolégica-constitucional, e, por isso mesmo, é a partir dela que devem ser extraidos
os bens que merecem o devido resguardo pelo direito penal.®® Dai porque se entende,
entdo, que deve haver uma intrinseca relagcédo entre a ordem juridico-constitucional e
a ordem juridico-penal, de modo que a ultima se atente as referéncias contidas na
primeira, sendo, pois, a Constituicdo o limite de interpretacdo e regulamentacédo da

atividade legislativa e punitiva do Estado.®” Até porque, adotando-se este

8  Sobre os contornos histéricos do bem juridico-penal, ver: LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens
juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito penal
contemporaneo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 37-75; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios
basicos de direito penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 16-17; BRANDAO, Claudio. Teoria
juridica do crime. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 9-16; SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito
penal no Estado Democratico de Direito: perspectivas (re)legitimadas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 113-126; RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal e colarinho branco:
a fuga ao fisco é exclusividade do white-collar? In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antdnio
Nascimento da. [orgs.] Direito penal, direito processual penal, e direito fundamentais: visdo
luso-brasileira. S&o Paulo: Quartier Latim, 2006, p. 1177-1215, p. 1195-1196; COELHO, Walter.
Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1998, p. 57-64;
MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Teoria general del derecho penal y
estructura del hecho punible. Traduccién de la 72 edicion alemana por Jorge Bofill Genzsch y
Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 333-334;

8  DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 66. Ainda, sobre as questdes de merecimento de tutela penal por
determinado bem juridico, cf.. ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia
de tutela penal” como referéncias de uma doutrina teleoldgico-racional do crime. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992;

87 Para Dias; “Logo por aqui se deve concluir que um bem juridico politico-criminalmente vinculante
existe ali — e s0 ali —onde se encontre refletido num valor juridico-constitucionalmente reconhecido
em nome do sistema social total e que, deste modo, se pode afirmar que ‘preexiste” ao
ordenamento juridico-penal. O que por sua vez significa que entre a ordem axioldgica juridico-
constitucional e a ordem legal — juridico-penal — dos bens juridicos tem por forca de se verificar
uma qualquer relagcdo de mutua referéncia. Relacdo que ndo sera de “identidade”, ou mesmo sé
de “reciproca cobertura”, mas de analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de
sentido e — do ponto de vista sua tutela — de fins. Correspondéncia que deriva, ainda ela, de a
ordem juridico-constitucional constituir o quadro obrigatério de referéncia e, ao mesmo tempo, o
critério regulativo da atividade punitiva do Estado. E nesta acepc¢do, e s6 nela, que os bens
juridicos protegidos pelo direito penal se devem considerar concretizacdes dos valores
constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais. E por esta
via — e s6 por ela em definitivo — que os bens juridicos se “transformam” em bens juridicos dignos
de tutela penal ou com dignidade juridico-penal.” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes
fundamentais do direito penal revisitadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 67). No
mesmo diapaséo: “Embora seja 0 meio sociocultural sua fonte inspiradora, € imprescindivel ainda
a filtragem constitucional para qualquer consideracéo acerca de bens estritamente juridico-penais,
pois s6 a Magna Carta é capaz de dar a legitimacdo e concretizacdo necessarias ao objeto de
tutela. Assim, concordamos com a posi¢ao de Figueiredo Dias no sentido de que esta relagédo deve
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posicionamento, € possivel dizer que o bem juridico-penal se encontra limitado a
conformacao critica e transistematica constitucional, pois deve haver uma estrita
relacdo entre bem juridico e necessidade de legitimacéo constitucional.®®

Nessa medida, o bem juridico possui um papel de fundamental importancia
no sistema penal, porque, além de estar, hodiernamente, relacionado com os ditames
constitucionais que norteiam o Estado Democratico de Direito, também impde limites
restritivos ao legislador, tal como a necessidade de que todo tipo penal preveja, em
sua esséncia, uma ofensa ao bem juridico que se pretende resguardar.?® Logo, uma
vez que representa uma categoria limitadora ao poder punitivo, por impor restricoes
guanto a criacao de tipos penais e aplicacao pratico-hermenéutica de sancdes, o bem
juridico deverd sempre estar relacionado aos mandamentos e principios
constitucionais, pois se orienta a partir destes pressupostos no estabelecimento da
criacdo de normas punitivas.’® A Constituicdo Federal assume, nesses termos,
fundamental protagonismo, pois € o marco de referéncia a normatividade juridico-
penal e elaboracéo dos tipos penais.®!

Com efeito, por conta da assumida funcéo critica que esta categoria possui,
teleologicamente orientada e baseada nas diretrizes constitucionais, pode ser referido,
entdo, que a figura do tipo penal se manifesta somente quando houver uma relevante
ofensa ao bem juridico, ofensa que se erige em forma de lesdo ou perigo de leséo do
bem que se pretende tutelar pela criacdo da figura penal.®? Tal concepcgdo esta

baseada fundamentalmente na nocdo de crime como ofensa a bens juridicos,

ser realizada por uma analogia material, somente podendo ser reconhecido como bem juridico
aquele bem que esteja de acordo (ou ao menos ndo seja contrario) com os principios e valores
consagrados na Constituicdo de cada pais.” (SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-
penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséo dos bens juridicos supra-
individuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 142).

88  D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67.

89 Nesse sentido, anotam Zaffaroni e Pierangeli que: “Ndo se concebe a existéncia de uma conduta
tipica que nao afete um bem juridico, posto que os tipos ndo passam de particulares manifestagfes
de tutela juridica desses bens.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
461-462)

% SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributaria na Constituicdo
Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 82.

91 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 124.

92 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcao do direito penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 39.
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consistente na compreensdo de que, em decorréncia da existéncia da ofensividade
(nullum crimen sine iniuria), todo tipo de crime deve descrever uma conduta
considerada ofensiva a determinado bem juridico-penal.®®

Ainda que estudado posteriormente, no segundo capitulo da dissertacao, vale
deixar assentado que a nocao de ofensividade em direito penal consiste na projecéo
do delito como um ente juridico que se erige, apenas e tdo-somente, a partir da
existéncia de uma relevante ofensa ao bem juridico-penal, demostrando, portanto, que
essa noc¢ao esta embasada sobremaneira na concepc¢éao de direito penal centrada em
valores democraticos de liberdade, que preza pelo homem enquanto ser no mundo e
gue se afasta de toda e qualquer persecucdo penal que possua, em sua matriz, a
criminalizacdo de condutas de cunho moral, ético ou politico.®* Em suma, trata-se de
limite materialmente imposto ao direito penal, que, pela exigéncia de ofensa ao bem
juridico-penal, insere barreiras e limites materiais, por assim dizer, em relacdo as
hipéteses de criminalizagdo e aplicacéo do direito penal.®®

Nessa linha de pensamento, pode-se dizer que a forma de compreender o
direito penal com base na ofensividade também representa uma espécie de apoio a
ordem juridico-penal centrada em valores democréticos e em principios liberais, que
emanam, sobretudo, do préprio texto da Constituicdo Federal, tal como ja referido
alhures.®® Logo, ndo ha como conceber o direito penal, em decorréncia das exigéncias
da ofensividade, sem uma leitura de lastro constitucional, até porque, como destaca
Kazmierczak, “o unico modelo de Direito Penal e de delito compativel com a
Constituicao €, em consequéncia, de um Direito Penal como instrumento de protecao
de bens juridicos e de um delito estruturado como ofensa concreta a esses bens

juridicos, na forma de lesdo ou perigo concreto de lesdo”.®’

9% RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacao fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributaria: do
direito tributario ao direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, p. 434.

% D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 48.

9%  D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 46.

%  D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 51.

97 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Principio da ofensividade como pressuposto do “jus
puniendi”: enfoque sobre o conceito material do delito a luz da Constituicdo Federal de 1988.
Revista Lex, S&do Paulo, ano 20, n. 22, p. 9-17, fev., 2008, p. 11.
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Ainda, necessario salientar que a ofensividade, em termos praticos, se
perfectibiliza em dois momentos, a ver: primeiro, na orientacdo e limitacdo do
legislador penal durante a elaboracdo e construgdo das normas penais — de jure
condendo; em segundo, no trabalho hermenéutico de interpretagdo da normal penal,
no momento de sua aplicacdo, havendo de ser, pois, de acordo com os ditames da
ofensividade — de jure condito.’® Nesse sentido, significa dizer que o legislador deve
estar orientado pelos mandamentos constitucionais na elaboragao de tipos legais de
crime, limitando-se a tipificar como criminosas somente aquelas condutas que
efetivamente causem um dano ou coloquem em perigo de dano determinados bens
juridicos; por outro lado, na esfera pratica, o intérprete deve, pela nocdo da
ofensividade em direito penal, ficar adstrito somente a punicdo de fatos que
efetivamente atinjam o objeto de tutela da norma penal.®®

Nesse passo, 0s crimes tributarios, do mesmo modo que os demais tipos
legais de crime, apenas se erigem materialmente e sdo considerados legitimos
quando visam tutelar determinados bens juridicos, isto €, procuram proteger contra
uma ofensa ou perigo de ofensa alguns bens considerados supraindividuais, de toda
a coletividade.'®® Tal caracteristica dos crimes tributarios coloca-os, portanto, na
esfera do direito penal secundario, cuja funcéo é, em resumo, tutelar bens tidos por
comunitarios, como a ordem econdmica e financeira, saude, previdéncia social, dentro
outros, previstos no ambito do texto constitucional.'®! Referidos bens sdo, em termos

dogmaéticos, realidades construidas normativamente, na medida em que sé&o

%8  D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 49.

%  D’AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomas Grings. Primeiras linhas sobre o fundamento
onto-antropoldgico do direito penal e sua ressonancia em ambito normativo. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 94.

100 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 28. Segundo a licao de Maurach, “bienes juridicos de la
colectividad son, en primer término, los valores comunitarios supraestatales, como la paz interna
y externa, el sentimiento de piedad, la humanidad, la obligacion de ayuda al préjimo, la seguridad
del trafico juridico, el aseguramiento ante peligros comunes; por otra parte, también los valores
gue concreta el Estado, tales como la subsistencia del Estado en cuanto tal, el poder estatal en
sus distintas formas de manifestacion, la administracion de justicia y la pureza de la actividad
funcionaria.” (MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Teoria general del derecho
penal y estructura del hecho punible. Traduccion de la 72 edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch
y Enrigue Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 337.)

101 Sobre o direito penal secundario, cf.: RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal e colarinho
branco: a fuga ao fisco é exclusividade do white-collar? In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco
Antbnio Nascimento da. [orgs.] Direito penal, direito processual penal, e direito fundamentais:
visdo luso-brasileira. S&o Paulo: Quartier Latim, 2006, p. 1177-1215.
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estabelecidos pela norma penal, como bem explica Ruivo, ao enfatizar que “a norma
penal é quem estabelece os contornos do valor tutelado, tendo em vista muitos deles
ndo existirem na realidade naturalistica ou, ainda, o ambito de protecdo, sob o
albergue da lei, se restringir a uma fragéo do real”.*%?

Porém, embora o reconhecimento de um determinado bem juridico tutelado
seja pressuposto fundamental a existéncia do delito, o que se nota em termos de
crimes tributdrios é que h& uma verdadeira babel dogméatica, de inameros
questionamentos e pouco consenso teorico, pois sdo indmeras as nhocdes
encontradas na dogmatica penal — e até tributaria — a respeito do objeto tutelado nesta
modalidade de crimes.1%® Camargo refere, por exemplo, que embora seja importante
a determinacdo do bem juridico nos delitos tributarios, para a interpretacdo e
aplicacéo, fato €, entretanto, que ndo ha consenso doutrinrio a respeito do bem
juridico efetivamente protegido nestes delitos.1%4

Para alguns, protege-se, antes de tudo, a ordem tributaria, em decorréncia de
sua previsdo constitucional'%®; para outros, o bem juridico protegido é, diretamente, a
administracéo publica, na forma do erario publico'%; de outro lado, entende-se que se
pretende tutelar o direito que o Estado tem de instituir e cobrar impostos e
contribuices!®’, para ficar apenas nesses exemplos. Cabe, entdo, realizar o
apontamento sobre as diversas perspectivas de compreensao existentes na doutrina
a respeito do bem juridico protegido nos crimes tributarios.

Em primeiro lugar, apresenta-se o entendimento de que o bem protegido nos

7

crimes fiscais € a ordem tributaria, pois, conquanto seja um conceito bastante

102 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal e colarinho branco: a fuga ao fisco é
exclusividade do white-collar? In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Anténio Nascimento da.
[orgs.] Direito penal, direito processual penal, e direito fundamentais: viséo luso-brasileira.
S&o Paulo: Quartier Latim, 2006, p. 1177-121, p. 1187.

103 STOCO, Rui; STOCO, Tatiana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 332.

104 CAMARGO, Beatriz Corréa. Crimes tributarios no Brasil: reflex6es sobre o dificil equilibrio entre
a logica arrecadatéria do fisco e a racionalidade punitiva. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, ano 14, n. 83, p. 43-54, abr./mai., 2018, p. 47.

105 | OVATTO, Alecio Adao. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 92.

106 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 245.

107 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria e contra
a previdéncia social. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 82.
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amplo!®®, majoritariamente a doutrina e a jurisprudéncia possuem o entendimento de
gue se busca tutelar essa categoria supraindividual, em decorréncia de sua previsao
constitucional (artigos 145 e ss. da Constituicdo Federal), assim como porque o artigo
1° da Lei 8.137/90 refere, no caput, “‘que constitui crime contra a ordem tributaria
[...].1%° Bitencourt chega a referir, em sua obra, que “sempre e quando o
comportamento tipificado ndo represente uma ofensa a preservacao do bem juridico
ordem tributaria, ndo ha que se falar na deflagracéo do poder punitivo do Estado”.*1°

Porém, a legislagédo nacional ndo define claramente o que é ordem tributéria,
tampouco a Lei n° 8.137 de 1990 assim o faz, pois, embora “defina os crimes contra
a ordem tributaria”, como apontado, ndo traz nenhuma especificacdo a respeito deste
conceito, de tal modo que ela pode ser entendida como uma abstracdo referente a
instituicdo, arrecadacéo e fiscalizacédo de tributos, porém, nada mais que isso.'! A
ordem tributéria, por exemplo, pode ser concebida como um conceito bem mais
extenso do que o simples interesse estatal na arrecadacao de tributos; outrossim,
também pode ser conceituada como um conjunto de valores, conceitos, principios e
finalidades, todos inerentes ao sistema tributario.*?

De mais a mais, também cabe referir que a ordem tributaria possui, por si
prépria, meios de proteger a eficacia de suas normas, sendo desnecessario, por
conseguinte, que o direito penal cumpra esse papel.'? Inclusive, como bem refere
Camargo, a propria legislacdo tributaria possui penalidades em relacdo ao

descumprimento de suas normas, destacando-se aqui o perdimento de bens previsto

108 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 80.

109 Vide, v.g.: BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a
ordem tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 28; LOVATTO, Alecio Addo. Crimes tributarios:
aspectos criminais e processuais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 92;

110 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 29.

111 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 118.

112 RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacdao fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributéaria: do
direito tributario ao direito penal. Sao Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, p. 438.

113 CAMARGO, Beatriz Corréa. Crimes tributarios no Brasil: reflexdes sobre o dificil equilibrio entre
a logica arrecadatéria do fisco e a racionalidade punitiva. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, ano 14, n. 83, p. 43-54, abr./mai., 2018, p. 48.
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nos artigos 105, do Decreto-Lei n® 47/66, e no artigo 23, § 1° do Decreto-Lei n°
1.455/76.114

Sendo assim, conclui-se que a ordem tributdria € um conceito
demasiadamente abstrato, de modo que, tanto quanto a ordem publica, ndo possui
um consenso juridico a seu respeito.!'® E, justamente por ser um conceito
indeterminado, como bem juridico torna-se incapaz de cumprir sua funcdo dogmatica,
pois gera, ao destinatario da norma punitiva, uma desorientacdo, e impossibilita,
igualmente, a verificagdo exata de como o delito se consumou.® Ndo ha como
concluir, entdo, que os crimes tributarios visam proteger o bem juridico ordem
tributaria, ainda que no Brasil alguma parte da doutrina adote este entendimento, em
vista da prépria nomenclatura trazida na Lei 8.137 de 1990.17

Em sentido semelhante ao entendimento acima apresentado, mas de certa
forma mais abrangente ainda, encontra-se na dogmatica o entendimento segundo o
qual a tutela da ordem tributaria esta relacionada diretamente a protecao também da
ordem econdmica, na medida em que, ao preservar-se 0 sistema tributario nacional,
esta-se protegendo, ao mesmo tempo, também a concrecdo de diversas atividades
desempenhadas pelo Estado.''® O entendimento em questéo é advogado por Scholz,
gue, em texto sobre o assunto, sustenta que, em virtude da intercomunicacéo
existente entre o direito econdmico e o direito tributario, ha uma espécie de protecao
global da ordem econbmica, a qual se coloca acima das demais categorias, pois €

considerada um “complexo conjunto de valores, regras, objetivos, fatos e condutas

14 CAMARGO, Beatriz Corréa. Crimes tributarios no Brasil: reflexdes sobre o dificil equilibrio entre
a légica arrecadatéria do fisco e a racionalidade punitiva. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, ano 14, n. 83, p. 43-54, abr./mai., 2018, p. 48-49.

115 BRITO, Auriney Uch6a de. Responsabilidade penal tributéaria. In;: PRADO, Luiz Regis; DOTTI,
René Ariel. [orgs.]. Doutrinas essenciais: direito penal econdmico e da empresa. Volume V. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 117-135, p. 127.

116 RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegagao fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributéaria: do
direito tributario ao direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, p. 439.

117 RODRIGUES, Savio Guimardes. Bem juridico-penal tributario: a legitimidade do sistema
punitivo em matéria fiscal. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2013, p. 152.

118 SCHOLZ, Lebnidas Ribeiro. Criminalidade contra a ordem tributaria. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel. [orgs.]. Doutrinas essenciais: direito penal econdmico e da empresa. Volume
V. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 449-464, p. 454.
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que guardam entre si permanentes e sucessivas relagées de causa e efeito”.*1°
Entretanto, é preciso referir que se adotam aqui 0s mesmos argumentos criticos em
relacdo a ordem tributéria, na medida em que, tendo em vista a amplitude conceitual
e ineficiéncia para fins de persecucdo penal, ndo h4 como concluir que os crimes
tributarios visam tutelar a ordem econdémica. O conceito € demasiadamente amplo e
nao cumpriria, portanto, a funcdo dogmatica de possibilitar ao intérprete e aplicador
da norma penal a definicdo precisa no momento de aplicagdo da sancéo juridico-
criminal.

Sob outra perspectiva, ha a concepcéo doutrinaria cujo entendimento é de
gue os crimes fiscais visam proteger o erario publico, consistente, por exemplo, na
receita tributaria, que é representada pelos recursos arrecadados pelo Estado para a
consecucéo de suas finalidades para com a sociedade.'?° O eréario publico é entendido
agui como o meio de subsisténcia do Estado para custear toda a maquina publica,
sendo de interesse, pois, a existéncia da repressao penal para inibir condutas que
prejudicam estes interesses.'?* Nos termos de Prado, ao adotar-se o entendimento de
que o erario publico é o bem juridico tutelado, o legislador “tem por escopo proteger a
politica socioeconémica do Estado, como receita estatal, para obtencéo dos recursos
necessarios a realizacdo de suas atividades”.*??> Nessa medida, ao lesar o patrimonio
estatal, o agente do delito fiscal estd causando, por assim dizer, um prejuizo social
pela inviabilizacdo de diversas atividades desempenhadas pelo Estado, de modo que,

por ser nociva a coletividade, a conduta merece ser criminalizada.'?3

119 SCHOLZ, Lebnidas Ribeiro. Criminalidade contra a ordem tributaria. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel. [orgs.]. Doutrinas essenciais: direito penal econdmico e da empresa. Volume
V. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 449-464, p. 454.

120 No sentido do texto: “Para que o Estado possa desincumbir-se das tarefas que Ihe cabem,
necessita de recursos materiais. No momento contemporéneo, tais recursos s&o obtidos
essencialmente pela arrecadacdo de tributos. As condutas previstas pela Lei n® 8.137/90 como
crimes contra a ordem tributaria e também aquelas constantes dos artigos 168-A e 337-A do
Cddigo Penal lesam essencialmente a arrecadacao tributaria. O valor correspondente ao tributo
devido é designado como crédito tributario. Desta sorte, é correto afirmar que a incriminagéo das
condutas que a mencionada lei classifica como crimes contra a ordem tributaria e também as
condutas descritas nos dois mencionados artigos do CP tém o crédito tributario como bem juridico
que essencialmente procuram proteger.” (DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem
tributéria. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 80).

121 RIOS, Rodrigo Sanchez. O crime fiscal. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998, p. 42.

122 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
309.

123 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 163.
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Todavia, de forma contraria ao entendimento acima apresentado, Ruivo
sustenta que o erario publico ndo pode ser identificado como valor protegido pelos
crimes fiscais.'?* Segundo refere em estudo sobre o assunto, os tributos ndo séo a
Unica fonte de custeio das atividades estatais, haja vista que o Estado possui diversas
fontes de receita, tais como receitas geradas por empresas publicas, royalties de
produtos, emissao de titulos e outros elementos, cuja protecdo nao ocorre pela via
dos crimes fiscais.'?®> A mais disso, o autor ainda critica a categoria em questéo por
entender que o erario publico € um conceito semanticamente vago, isto é, impreciso
e insuficiente para atender aos critérios de limitacdo do poder punitivo, como também
sdo as ordens tributaria e econémica.?6

Um outro posicionamento, referente as chamadas teorias ecléticas quanto ao
bem juridico tutelado nos crimes tributarios, aponta que nestes delitos visa-se proteger
dois bens juridicos, sendo um imediato e outro mediato.'?” Para Amaral, o bem juridico
imediatamente protegido é a arrecadacao tributaria, e, de forma mediata, protege-se
o tributo e todas suas fung¢des constitucionais, consistentes na possibilidade de o
Estado incrementar suas receitas e fornecer a sociedade servicos como saude,
educacdo e seguranca.'?® Adotando-se esse entendimento, poder-se-ia considerar
gue os crimes tributarios possuiriam, entdo, um carater pluriofensivo, pois, em um
primeiro momento, atingiriam o bem juridico imediato, consistente na arrecadacao
fiscal, e, em um segundo momento, o bem juridico mediato, por colocar em perigo de

lesdo as finalidades constitucionais do tributo.*?® Dando voz a essa compreensao,

124 RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacdao fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributéaria: do
direito tributario ao direito penal. S&o Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, 439-440.

125 RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacdao fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributaria: do
direito tributario ao direito penal. S&o Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, 439-440.

126 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal e colarinho branco: a fuga ao fisco é
exclusividade do white-collar? In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antdnio Nascimento da.
[orgs.] Direito penal, direito processual penal, e direito fundamentais: viséo luso-brasileira.
S&o Paulo: Quartier Latim, 2006, p. 1177-1215, p. 1195-1196, p. 1200.

127 RODRIGUES, Savio Guimardes. Bem juridico-penal tributario: a legitimidade do sistema punitivo
em matéria fiscal. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2013, p. 155-156.

128 AMARAL, Leonardo Coelho do. Crimes sdécio-econdmicos e crimes fiscais: algumas
caracteristicas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 11, n. 43, p. 187-225,
set., 2003, p. 211.

129 AMARAL, Leonardo Coelho do. Crimes sdécio-econdmicos e crimes fiscais: algumas
caracteristicas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sado Paulo, ano 11, n. 43, p. 187-225,
set., 2003, p. 212-213.
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Camargo refere que essa concepc¢ao de bem juridico esta atrelada diretamente a todo
0 interesse publico, na medida em que, se os individuos outorgam ao Estado os
poderes para alcancar um bem comum, consistente, por exemplo, em liberdade,
igualdade e justica, isso somente é possivel com a contribuicdo de todos mediante o
recolhimento de impostos suficientes ao custeio da maquina puablica.**°

De outra banda, cumpre apontar o entendimento de que os crimes tributarios
intencionam proteger somente a arrecadacéo fiscal, uma vez que, é em decorréncia
desse procedimento que a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios conseguem
formar a receita publica necesséaria para a consecucdo e implemento de suas
diretrizes econdbmicas, de tal forma que isso representa, como referido alhures, um
valor supraindividual, constitucionalmente relevante e que €, de certo modo,
reconduzido a pessoa humana.'®! Segundo Rodrigues, “o processo de arrecadacéo
tributaria, entendido como instrumento de formacéo de receita publica de implemento
das metas socioeconémicas definidas na Constituicdo, representa um valor
transindividual apto a ser tutelado penalmente”.*3? Assim, considerando o que diz o
autor, o fator fundamental a criminalizacdo da conduta de sonegacéo de imposta esta
relacionado ao fato de que esta conduta impossibilita que a Administracdo Publica
estabilize seu sistema de arrecadacdo e conformacdo econbmica e, por
consequéncia, receba devidamente os tributos dos contribuintes.'33

Ainda que se trate de compreensdo mais concreta sobre o valor protegido,
pois menos abstrata que a ordem tributaria, ha posicionamento critico em relacdo a
esse entendimento, o qual advoga que a arrecadacao fiscal ndo € um conceito que
carrega consigo os elementos necessarios a legitimacéo da intervencdo estatal por

meio do direito penal.’** Para o setor critico a esse entendimento, a arrecadagéo

130 CAMARGO, Beatriz Corréa. Crimes tributarios no Brasil: reflexdes sobre o dificil equilibrio entre
a légica arrecadatéria do fisco e a racionalidade punitiva. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, ano 14, n. 83, p. 43-54, abr./mai., 2018, p. 49-50.

131 SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigaces tributaria na Constitui¢éo
Federal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 188.

132 RODRIGUES, Savio Guimardes. Bem juridico-penal tributario: a legitimidade do sistema
punitivo em matéria fiscal. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2013, p. 167.

133 RODRIGUES, Savio Guimardes. Bem juridico-penal tributario: a legitimidade do sistema
punitivo em matéria fiscal. Porto Alegre: Naria Fabris, 2013, p. 167.

134 Nesse sentido, Ruivo salienta o seguinte: “O bem juridico tutelado pela norma penal é o valor
(bem) reconhecido pelo direito penal como merecedor, carente e digno de tutela e ndo um
interesse ou uma fungéo prévia ou criada pelo direito. A arrecadacdao tributaria € um instrumento,
um procedimento por meio do qual a administracao realiza o processo de arrecadar os tributos e
obter receita tributaria. Uma funcéo somente é valiosa em razéo da relagédo nuclear ou finalistica



46

tributaria € meramente um procedimento de obtencdo de receitas, e justamente por
ser um simples processo executado pelos entes publicos (Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios) ndo ha suficiente relevancia deste suposto bem juridico, ou
seja, ndo haveria um juizo de dignidade penal suficiente para que se reconhecesse
como sendo digno de tutela por meio do direito penal.*3

Ainda, ha outra concepcdo doutrinaria, também de viés eclética, a qual
advoga a tese de que nos crimes fiscais visa-se proteger, a0 mesmo tempo, a receita
tributaria e a chamada verdade informacional.'*® Nessa linha de entendimento, a
receita tributaria seria o bem juridico mediato, pois € considerada o elemento que
possibilita ao Estado a concretizacdo das suas finalidades, como o atendimento das
demandas da sociedade em geral, ou seja, o0 cumprimento das suas obrigac¢des, tais
como o fornecimento de servigos basicos de subsisténcia; por outro lado, a verdade

informacional, também chamada por verdade-transparéncia?’, seria o bem juridico

gue mantém com um valor social, quer seja mobilizada para desenvolver, quer para proteger o
valor. Uma func¢éo desvaliosa ou axiologicamente indiferente nem mesmo alcanga merecimento
de pena para ser avaliada pelos critérios de caréncia e dignidade de pena. O valor da funcéo esta
no seu nucleo ou na sua finalidade, razao pela qual a tutela de uma fungéo significa o alargamento
do ambito de tutela do ilicito para &mbitos maiores que o limite do valor penalmente reconhecido.
A fraude fiscal ndo é criminalizada por atacar as regras e os procedimentos de arrecadacgéo
tributaria, mas por lesar o valor social que as normas tributarias pretendem proteger.” (RUIVO,
Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacdo fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In: BOSSA,
Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributaria: do direito
tributario ao direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, p. 440-441).

135 Nesse sentido: “Essa alternativa parece igualmente insuficiente, pois ndo explica o que ha de
especificamente importante na salvaguarda destes procedimentos arrecadatérios, que de resto ja
sao resguardados por meio de mecanismos e institutos do Direito Administrativo e do Direito Penal,
guando estabelecem multas em caso do ndo pagamento de tributos, a execuc¢édo das dividas, e os
crimes de corrupgdo para os desvios no recebimento e gasto dos valores arrecadados.”
(CAMARGO, Beatriz Corréa. Crimes tributarios no Brasil: reflex6es sobre o dificil equilibrio entre
a logica arrecadatéria do fisco e a racionalidade punitiva. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, ano 14, n. 83, p. 43-54, abr./mai., 2018, p. 49).

136 RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacdao fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributéaria: do
direito tributario ao direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, p. 441.

137 D’Avila e Bach salientam que: “A simples inadimpléncia é matéria a ser regulada por ordens nao
penais, como a administrativa e a civel, mas ndo, dadas as suas particularidades formais e
materiais, pelo ordenamento juridico-penal. O ingresso no qualificado espaco da ilicitude criminal
pressupfe a afetacdo de uma segunda dimensédo de tutela, usualmente denominada de verdade-
transparéncia, a decorrer da “seguranca e [d]a fiabilidade do tréfico juridico com documentos no
dominio especifico da prética fiscal”. Em outras palavras, na legislagdo nacional, o bem juridico
sob tutela no crime de sonegacéo de tributos é conformado pelo encontro de dois valores distintos,
um de natureza patrimonial, consistente na arrecadacao tributéria, e outro, de natureza néo
patrimonial, consistente na nocdo de verdade-fransparéncia.” (D’AVILA, Fabio Roberto, BACH,
Marion. O ilicito-tipico de sonegacdo. Incompreensdes sobre o ilicito penal em ambito tributéario.
In: ADAMY, Pedro Augustin; NETO, Arthur M. Ferreira. [orgs]. Tributacao do ilicito: estudos em
comemorac¢ao aos 25 anos do Instituto de Estudos Tributarios. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 265-
286, p. 279). Entretanto, ndo se leva adiante no texto a concepc¢éo dos autores, na medida em que
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imediato, e consistiria no dever que é imposto aos contribuintes para que prestem
informacdes verdadeiras ao fisco, isto é, para que, nas declaracfes de imposto de
renda, por exemplo, fornegcam dados veridicos, a fim de que seja realizado o céalculo
exato sobre os tributos que serdo considerados devidos pelo declarante.!*8
Esmiucando melhor a chamada verdade informacional, também nomeada
como confianga fiscal, Costa Andrade, em texto sobre os delitos fiscais, salienta que
a lesdo a verdade ou transferéncia configura uma das formas mais drasticas de
atentado contra o patrimonio fiscal do Estado.'3® Dessa forma, ao criminalizar a préatica
da sonegacao fiscal visando tutelar a verdade informacional, o interesse politico
criminal do Estado seria sinalizar aos contribuintes que ha uma confianca neles
depositada, e, desse modo, espera-se que prestem informacdes verdadeiras ao fisco,
sendo que, ao contrario disso, serdo punidos nos termos da legislacéo criminal.14°
Como visto, ha diversos entendimentos quanto ao bem juridico tutelado nos
crimes tributarios.'#! Sucede que, muito embora o entendimento sobre o bem juridico
tutelado nos crimes fiscais ja seja, por si s6, um problema tedrico que encontra
posicionamentos diferentes na doutrina, entretanto, observa-se que o crime de
apropriacdo indébita tributaria, ora em estudo, apresenta problemas particulares em
relacdo ao bem penal juridicamente protegido. A primeira vista, pareceria l6gico
apontar que a norma penal protege também a ordem tributaria, de modo simplério,
como coloca parte da doutrina, em decorréncia sobremaneira do entendimento de que
os crimes do artigo 2° constituem delitos da mesma natureza daqueles previstos no

artigo 1°, ou seja, crimes contra a ordem tributaria.4?

ndo se adota, como entendimento a compreensao de que a arrecadacéo tributaria ndo € um dos
valores protegidos pelos crimes tributérios.

138 RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacdao fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributaria: do
direito tributario ao direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, p. 442-443.

139 ANDRADE, Manuel da Costa. A fraude fiscal — dez anos depois, ainda um “crime de resultado
cortado”? In: RODRIGUES, Anabela Miranda et al. [orgs.]. Direito penal econémico e europeu:
textos doutrinarios. Volume Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 270-271.

140 RODRIGUES, Savio Guimardes. Bem juridico-penal tributario: a legitimidade do sistema
punitivo em matéria fiscal. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013, p. 158-159.

141 Para um estudo aprofundado do tema, aponta-se: RODRIGUES, Savio Guimaraes. Bem juridico-
penal tributéario: a legitimidade do sistema punitivo em matéria fiscal. Porto Alegre: Nuaria Fabris,
2013.

142 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 173.
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Contudo, com base nas licbes tedricas apontadas acima, toma-se em
compreensao o entendimento de que os delitos tributarios visam proteger, ao mesmo
tempo, a receita tributaria e a verdade informacional (Ultima compreenséo
apresentada acima). Ou seja, sdo delitos pluriofensivos e se adota, entdo, a teoria
eclética. Explica-se. Entende-se que, quando o contribuinte ndo informa corretamente
o fisco a respeito dos valores que séao devidos, seja por meio de omissao, fraude ou
falsificacéo, por exemplo, todas condutas descritas nos incisos I, 1l e Ill, do artigo 1°
da Lei n® 8.137/90, h4, entdo, um dano a verdade informacional no primeiro plano e,
consequentemente, havera, em segundo plano, também um dano a receita tributaria,
consistente, no caso, na impossibilidade de que o Estado cumpra com suas funcées
pela prética delitiva perpetrada pelo contribuinte.

Todavia, esse entendimento nao parece ser o mais correto em se tratando do
crime de apropriacdo indébita tributaria.'*® Ainda que o caput do artigo 2° da Lei n°
8.137 de 1990 mencione que “constitui crime da mesma natureza” (Que os do artigo
1°) [...]", isso ndo é tecnicamente adequado para fins de elucidacdo sobre o bem
juridico protegido nesse crime. Primeiro, porque os crimes do artigo 1° sao delitos de
dano, e a apropriacdo indébita tributéria, prevista no inciso Il do artigo 2°, por ser um
crime omissivo proprio e de mera conduta, trata-se de crime de perigo de dano e que
visa resguardar apenas a receita tributaria.'** Assim, adota-se o entendimento de que
nesse delito visa-se tutelar apenas um bem juridico, qual seja a receita tributaria. 1sso
porque, se o contribuinte praticar alguma fraude nas guias entregues ao fisco, a
conduta deve ser remetida aos artigos 1° ou 2°, inciso I, ndo havendo, nesses termos,
nenhuma relacdo com a omissao de recolhimento de tributos, vez que estes ja foram
corretamente declarados e geraram uma expectativa de recolhimento por parte da
receita, o que pode ser frustrado caso o agente deixe de recolhé-los no prazo legal.

143 Advogando esse entendimento: RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacéo fiscal
(arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes
contra a ordem tributéria: do direito tributario ao direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p.
429-452, p. 445.

144 A proposito: “Como ficou demonstrado, crime omissivo-formal, como é o delito de n&o-
recolhimento de tributo ou de contribuicdo, consuma-se com a simples abstencdo da atividade
legalmente devida, independentemente da producéo de qualquer resultado ou efetivo diverso da
propria omissdo.” (SARTI; Amir José Finocchiaro. A apropriacdo indébita nos impostos. Revista
da Procuradoria Geral da Republica, Sao Paulo, n. 3, p. 12-17, abr./jun., 1993, p. 15); Ainda: “Os
crimes de mera conduta, como € o caso do ndo recolhimento, sdo crimes sem resultado, ndo é
necessario que descrevam o resultado [...]” (DIAS, Carlos Alberto da Costa. Apropriacdo indébita
em matéria tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 3, n. 11, p. 101-
112, jul., 1995, p. 103-104).
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1.3 Elementos do tipo penal objetivo

Uma vez delimitado o bem juridico protegido pelo crime de apropriacdo
indébita tributaria, pode-se passar, entédo, ao estudo do tipo penal e dos elementos
que o integram. Ainda que o presente topico se ocupe unicamente do estudo dos
elementos objetivos do tipo penal (os subjetivos serdo abordados logo a seguir),
entende-se como sendo necessério, antes disso, determinar o significado do tipo legal
de crime, na medida em que, conquanto seja de comum conhecimento no campo
juridico que, para a responsabilizacdo criminal de alguém, é indispensavel a conduta
praticada ser tipica, isto é, que esteja prevista em lei, em decorréncia do inarredavel
brocardo do nullum crimen sine lege'#®, também de é conhecimento, por outro lado,
que os questionamentos tedricos e estudos em torno do Tatbestand sdo objeto de
inquietacdes tedricas ha pelo menos um século no ambito da literatura penal.146

A expressao “tipo”, antes de tudo, é utilizada para definir algo, para delimitar
o0 modelo de alguma coisa, um esquema, e que, justamente por ser um termo utilizado

nas inimeras areas do conhecimento, serve como um diferenciador de objetos,

145 Nesse sentido, cf.. BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo I: introducéo, norma penal,
fato punivel. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 213-214; CORREIA, Eduardo. Direito criminal.
Coimbra: Almedina, 1971, p. 129; BRANDAO, Claudio. Teoriajuridica do crime. 4. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 16; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Séao
Paulo: Saraiva, 1994, p. 128-129; D’AVILA, Fabio Roberto, BACH, Marion. O ilicito-tipico de
sonegacdo. Incompreensdes sobre o ilicito penal em ambito tributrio. In: ADAMY, Pedro
Augustin; NETO, Arthur M. Ferreira. [orgs]. Tributacdo do ilicito: estudos em comemoragdo aos
25 anos do Instituto de Estudos Tributarios. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 265-286, p. 270;
RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. S&o
Paulo: Malheiros, 1997, p. 67; SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal. 2. ed.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 11-12; CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito
e da imputacédo objetiva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 95; ZAFFARONI,
Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 446; BATISTA, Nilo. Introducé&o critica ao direito
penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 63-81; BACIGALUPO, Enrique. Direito
penal: parte geral. Traducdo de André Estefam. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 87-122;
PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André Luis. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 97-99; COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 33; MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Volume
| — Propedéutica penal e norma penal. Campinas: Bookseller, 1997, p. 178; JIMENEZ DE ASUA,
Luis. Lecciones de derecho penal. Ciudad de México: Editorial Pedagégica Iberoamericana,
1995, p. 57; MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Teoria general del derecho
penal y estructura del hecho punible. Traduccion de la 72 edicion alemana por Jorge Bofill Genzsch
y Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 348;

146 Sobre 0 excurso histérico do debate a respeito do conceito de tipo penal e tipicidade, cf.: LUISI,
Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacao penal. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 1987, p. 13-30.
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categorias e partes que tenham algo em comum.'#’ No direito penal isso ndo é
diferente, uma vez que a expressao “tipo” serve, desde o surgimento da mais antiga
doutrina, para categorizar condutas humanas que sejam consideradas juridicamente
desaprovadas, definindo-as, portanto, como tipos legais de crime, mas, por outro lado,
também delimitando os chamados tipos permissivos, que autorizam o fazer algo, por
exemplo, a legitima defesa.14

Historicamente, a preocupacéao de delimitacdo de um conceito do tipo legal de
crime surge, especificamente, no ano 1906, com a publicagdo da obra chamada Die
Lehre vom Verbrechen, de Ernest von Beling, momento no qual se passou a estudar
o Tatbestand em direito penal e dar contornos juridicos para essa categoria da teoria
do delito.1#® E fato que antes disso a expressio Tatbestand ja era utilizada em alguma
medida na seara criminal, mas representava, para fins de direito penal, o
englobamento de todos os elementos considerados necessarios a aplicacdo de uma
sancdo puramente juridica — no caso, a pena — , confundindo-se, assim, com uma
categoria normativa do direito lato sensu.'*° Dessa forma, pode-se dizer que, em certo
modo, deve-se a Beling a delimitacdo do conceito de tipo como uma das categorias
integrantes da totalidade de um delito, e ndo como algo inerente a todo o delito, tal

como anteriormente se concebia no campo criminal até o inicio do século passado.>!

147 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 126.

148  TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 126-127. A rigor, Zaffaroni e Pierangeli referem, sobre a expressdo: “Em alemao, ainda
hoje se chama Tatbestand, que significa “hipétese de fato”, que provém do latim medieval (facti
specie), que significava “figura do fato” (por isso Tatbestand se traduz em italiano como fattispecie)
e foi traduzido e difundido em portugués como ‘“tipo”.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI,
José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 451).

149 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 15.

150 CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 280.

151 A propdsito: “A expressdo Tatbestand surge no jargao juridico alemao em fins do século XVIII e
principios do século XIX, no campo do processo criminal, onde é mais sentida a necessidade de
dar contornos certos e precisos ao fato delituoso. Com ela se traduz para o idioma teuto, a locucdo
latina corpus delicti, compreendida esta como a acdo punivel, isto é, o fato objetivo. Como
categoria conceitual do direito penal substantivo, no entanto, o vocabulo Tatbestand aparece pela
primeira vez na obra de L. Von Feuerbach, “que pée em releveo a sua origem politica vinculada a
uma concepcao liberal do Estado de Direito”. E o termo é usado, correntemente, na ciéncia penal
germénica do século XIX, por autores como Stilbel, Berner, Luden, Kasper, Scharper, Merkel e
outros. Todavia, embora com algumas discrepancias nos detalhes, o Tatbestand se confunde,
para todos os penalistas alemées da centlria passada, com a totalidade do delito, pois é concebido
como integrado por todos os elementos objetivos e subjetivos necessarios para a existéncia do
crime. Nao ha, dentro deste entendimento, como diferenciar o Tatbestand do delito, pois este nada
mais é que algo constituido por todos os componentes daqueles. A rigor, identificam-se.” (LUISI,
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Inicialmente, Beling concebeu a nocédo de tipo penal como um elemento
valorativamente neutro, objetivamente descrito, ndo se incluindo, nele, quaisquer
elementos de ordem axiolégica ou, por exemplo, inerentes a esfera interna do agente,
tais como a vontade de cometer um delito.'>? Ademais, para Beling o tipo estava
separado dos conceitos de antijuridicidade e culpabilidade, pois, no entendimento do
autor, a tipicidade era somente um indicio das demais categorias.'>®* Em suma, Beling
entendia, entdo, que o tipo possuia praticamente duas faces, sendo, por um lado, algo
desprovido de qualquer valoracéo, estranho a todo juizo de valor, e, por outro, uma
mera descricdo da conduta humana juridicamente desaprovada, de forma objetiva, a
respeito de um fato externo, resumindo-se, assim, em um conceito de natureza
meramente objetivo e descritivo.%*

Embora tenha sido pioneiro nos estudos do Tatbestand, com o decorrer do
tempo o entendimento de Beling foi sendo revisto por diversos autores de direito penal,
podendo-se destacar E. Mayer, A. Hegler, E. Mezger, e W. Sauer, 0s quais fizeram
diversos estudos e alargaram o conceito do tipo penal, apontando que ele ndo € uma
categoria meramente objetiva, descritiva e desprovida de qualquer valoragéo, tal como

Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 1987, p. 13-14). Ainda, conforme expde Maurach: “La genuina doctrina del tipo fue fundada
por Beling (Lehre vom Verbrechen, 1906). Anteriormente la ciencia se conformaba en el marco de
la doctrina general, en sua mayoria, con el concepto de “accién antijuridica conminada con pena”.
La palabra tipo era usada en un sentido distinto del que tiene hoy. Muchas veces se entendi6 el
tipo delictual como el conjunto de elementos que se precisaban para desencadenar, en concreto,
los efectos penales (Frank, Ill antes de § 1, con expreso rechazo de la concepcion restringida de
Beling). Al tipo pertenecian, junto con la accion conminada con pena, tanto la falta de causales de
justificacion como la culpabilidad. Cuando se distinguia entre un tipo objetivo y uno subjetivo, por
el primero se entendia la antijuridicidad conminada con penay por el segundo, la culpabilidad (dolo
0 culpa, capacidad de imputabilidad y la falta de causales excluyentes de culpabilidad).
(MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Teoria general del derecho penal y
estructura del hecho punible. Traduccién de la 72 edicion alemana por Jorge Bofill Genzsch y
Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 353.)

152 Segundo licdo de Correia: “Em suma, para Beling, o tipo seria, por um lado, valorativamente
neutro, inteiramente estranho a todo o juizo de valor; e, por outro lado, mera descri¢éo (rubrica,
figura), objectiva de um fato externo, tendo, portanto, natureza puramente objectiva e descritiva.”
(CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 281). Santos, explicando
sobre o tipo para Beling, diz o seguinte: “O conceito de tipo (Tatbestand, ou situa¢do de fato) é
definido por Beling como objetivo e livre de valor: objetivo, porque todos os elementos subjetivos
integrariam a culpabilidade; livre de valor, porque a tipicidade seria neutra: toda valoragéo
pertenceria a antijuridicidade.” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal. 2. ed.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 53.)

153 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 15.

154 CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 281.
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queria Beling.1>> Dentre as principais criticas ao conceito de Beling e mudancas
realizadas na teoria do tipo penal, destaca-se a realizada por Mayer, a quem se atribui
a descoberta dos elementos normativos do tipo.%® Para Mayer, com a insercédo de
elementos normativos no tipo penal, afasta-se a compreenséo de Beling de que o tipo
€ algo meramente descritivo, ainda que o autor tenha, em 1930, voltado a reforcar seu
entendimento anteriormente desenhado na obra de 1906.%%7

Ademais, assume especial importancia nas novas concepc¢des do tipo penal
o entendimento de que a tipicidade e a ilicitude estéo interligadas, ao contrario do que
apregoava Beling, pois, ha medida em que a tipicidade se torna a ratio cognoscendi
ilicitude, sendo, pois, 0 meio pelo qual se conhece a ilicitude no campo do direito
penal.*®® Muito embora tenha sido negada sua relagdo com a tipicidade por Beling,
conforme se pode observar alhures, vé-se, agora, que a tipicidade tem importante
papel na construcao do tipo penal, na medida em que, justamente pela superacéo da
concepcao puramente formal, o tipo se torna a porta de entrada da ilicitude no mundo
penal.’®® O tipo se torna a expresséo legislativa da ilicitude material, sendo, nessa
medida e dessa maneira, o resultado da tarefa legislativa em importar ao mundo
juridico-penal aquela conduta que se pretende proibir, que se intenciona seja

considerada delitiva, criando, nesses termos, um ilicito-tipico.°

155 Cf.: LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antoénio Fabris, 1987, p. 16.

1%  BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 54-55.

157 Cf.: BELING, Ernest von. Esquema de derecho penal. Traduccién de Sebastian Soler. Buenos
Aires: El Foro, 2002, p. 83-86. Ainda, Luisi aponta que apesar de renovar os estudos sobre o
Tatbestand em obra publicada em 1930, Beling praticamente mantém o entendimento anterior.
Para ele: “O “novo” (se esta expressdo pode usar) Tatbestand belinguiano, no fundo, embora
espiritualizado, como mera e abstrata figura reitora, permanece com as mesmas e fundamentais
caracteristicas. Tem como base apenas a face externa da acdo, ndo se incluindo em seu bojo
gualquer elemento subjetivo. Nele ndo se pode conter qualquer elemento valorativo. Continua
sendo uma generalizagdo conceitual com base no conjunto dos elementos objetivos dos delitos
singularmente considerados e previstos em normas incriminadoras, destituido de qualquer
conotagdo axiologica, e sem qualquer referéncia ao estado animico do agente. Em sintese: o
“espiritualizado” Tatbestand de Die Lehre vom Tatbestand continua sendo, de certo modo, o
mesmo de Die Lehre vom Verbrechen: rigorosamente objetivo, valorativamente neutro, e
puramente descritivo.” (LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1987, p. 27.)

158 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 55.

159 D’AVILA, Fabio Roberto, BACH, Marion. O ilicito-tipico de sonegacédo. Incompreensdes sobre
o ilicito penal em ambito tributario. In: ADAMY, Pedro Augustin; NETO, Arthur M. Ferreira.
[orgs]. Tributacdo do ilicito: estudos em comemoracdo aos 25 anos do Instituto de Estudos
Tributarios. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 265-286, p. 272.

160 D’AVILA, Fabio Roberto, BACH, Marion. O ilicito-tipico de sonegacédo. Incompreensdes sobre
o ilicito penal em ambito tributario. In: ADAMY, Pedro Augustin; NETO, Arthur M. Ferreira.
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Nesses termos, pode ser dito que ndo ha, no mundo juridico-penal, como

conceber a tipicidade desvinculada da ilicitude, o que significa referir, pois, que é pela

tipicidade que se sanciona um ilicito considerado penalmente relevante.'6! E ailicitude

que, indissoluvelmente ligada a tipicidade, d& o contetido material ao tipo penal.16? A

propésito, urge fazer destaque as palavras de Faria Costa:

O tipo tem um valor instrumental no desenvolvimento histérico enquanto
técnica consolidada de mais bem preservar a seguranca e a liberdade dos
cidadados. Por isso desempenha a nobilissima fung¢édo de tipo-de-garantia.
Contudo, por forca da sua inquestionavel proeminéncia, no contexto das
relagBes sistematicas que a dogmatica penal desenvolve, o tipo é condi¢ao
sine qua non para que a ilicitude se possa expressa, isto €, condicdo para
gue o ilicito entre no discurso juridico-penal relevante. De sorte que a
antijuridicidade penalmente relevante ndo est4 fora do tipo, mas sempre
expressa dentro dos contornos dogmaticos definidos pelo tipo. Com razéo se
pode dizer, pois, que <<sem ilicitude ndo ha tipo>>. Porém, com a mesma
raz8o se pode asseverar que a ilicitude s6 ganha expressédo se for
mediatizada pelo tipo. E por conseguinte, dentro desta relacionago, em uma
dimenséo estritamente dogmatica, que se pode perceber o tipo como uma
ratio essendi, ou — de modo diferente, talvez mais impressivo e menos sujeito
a desvios compreensivos — como ratio relevans.163

Nesses termos, observa-se que houve um transito entre uma concepcgao

anteriormente apenas formal, puramente descritiva, para uma concepgao

materialmente orientada, a qual enxerga no tipo penal uma dupla ordem de

valoracdo.'®* Essa dupla ordem, segundo Toledo, situa-se, primeiro, no juizo de

161

162

163

164

[orgs]. Tributacdo do ilicito: estudos em comemoragdo aos 25 anos do Instituto de Estudos
Tributarios. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 265-286, p. 272.

BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo I: introdug¢&o, norma penal, fato punivel. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 219.

Nesse sentido: “De fato, ilicitude (ou antijuridicidade) é oposi¢do, contrariedade ao Direito, e é da
esséncia do crime ser um fato que conflita com o ordenamento juridico. Seria, alias, absurdo supor-
se que um fato pudesse ser criminoso e nao contrario ao Direito. Esta, pois, no amago do
comportamento criminoso o atributo da ilicitude, ou seja, sua lesividade, efetiva ou potencial, a um
bem ou interesse juridico fundamental e, por isso, penalmente tutelado. Uma vez constatada a
ilicitude do fato ja teremos ndo apenas a conduta punivel em seu aspecto formal de fato tipico,
mas o crime em seu aspecto substancial de fato altamente pernicioso as condi¢des existenciais
da sociedade. A avaliagdo da “tipicidade” é preliminar e o juizo que ali se faz é provisério e formal;
a valoracao do fato humano, no ambito da ilicitude, é, todavia, definitiva e material, dando a
caracteristica essencial da conduta criminosa, que, a partir dai, ensejard, em principio,
consequéncias juridicas de puni¢do, medida asseguradora ou, no minimo, reparac¢ao civil do dano
“ex delicto”. (COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris, 1998, p. 34-35.)

FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 430.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 127.
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desvalor ético-social que esta situado na prépria criagao do tipo penal; enquanto, por
outro lado, a segunda esta na carga valorativa que € atribuida ao tipo, o que autoriza,
portanto, ao direito penal, exercer a funcéo seletiva sobre o que é permitido e o que
ndo &, em outros termos, sobre quais condutas humanas merecem ser punidas e quais
ndo merecem.>

Pode-se referir que a alteracdo ocorrida, da concepcéo formal da ilicitude,
preocupada unicamente com o comportamento contrario & norma, a concepgao
material, orientada pela necessidade protecdo aos bens juridico-penais, transformou,
entdo, o tipo penal em uma categoria carregada com valores axiolégicos e elementos
inerentes a psique do agente, ndo sendo mais, portanto, algo meramente objetivo e
descritivo da conduta humana, sem nenhuma ordem de valoracédo.'®® Se na
construgcdo originariamente engendrada por Beling, o0 tipo era uma categoria
puramente formal, sem nenhum juizo de valor sobre o comportamento descrito, a
partir dos novos entendimentos dogmaticos, passou-se a entender que além do
sentido formal, o tipo possui também um sentido material.1®” Assim, para que seja
considerada criminosa, ndo basta que a conduta humana seja meramente tipica, isto
€, que esteja descrita em lei como um crime, em decorréncia do nullum crimen sine
lege, € necessario, ademais, que a mesma conduta seja materialmente lesiva ao valor
que se pretende tutelar pela norma penal .68

Ainda, como expressa Correia, nao se pode olvidar que embora seja um
elemento descritivo, o tipo penal também € um juizo de valor, pois ndo esta adstrito
somente a referenciacdo de elementos descritivos e normativos, na medida que
carrega consigo uma funcéo teleoldgica, de importante papel na interpretacao e na
aplicacéo da figura delitiva pelo juiz.*®® Nessa linha de pensamento, pode-se, portanto,
dizer que o tipo penal consiste em uma figura que € normativa e teleologicamente

orientada por sua funcdo material de proteger justamente aqueles valores ético-

165 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 127.

166 CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 281-282.

167 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 130-131.

168 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 131.

169 CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 283.
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sociais que a norma penal visa resguardar, guardando, assim, em sua dimensao
material o seu sentido.”°

Tendo isso em vista, é possivel afirmar que o tipo penal consiste atualmente
em uma unidade de elementos de ordem descritiva e normativa, as quais compdem a
tipicidade objetiva, e de elementos de ordem subjetiva, como as circunstancias
internas da conduta do agente.l’* Nesse sentido, os elementos integrantes do tipo
penal se entrecruzam, pois pode apresentar, a0 mesmo tempo, elementos descritivos
ou normativos; e, além disso, elementos subjetivos, de ordem descritiva, como o dolo,
ou outros considerados especiais elementos subjetivos, descritos no proprio texto do
tipo penal.1’?

Nomeadamente, os elementos objetivos podem ser conceituados como
aqueles externos ao mundo animico do agente, isto €, que dizem respeito somente a
uma percepcao exteriorizada da norma, sendo, desse modo, independentes do sujeito
que pratica o crime.'”® Em suma, elementos objetivos sdo aqueles que podem ser

identificados pelo préprio agente que pratica o delito ou por qualquer pessoa.’*

170 D’AVILA, Fabio Roberto, BACH, Marion. O ilicito-tipico de sonegacado. Incompreensdes sobre o
ilicito penal em ambito tributério. In: ADAMY, Pedro Augustin; NETO, Arthur M. Ferreira. [orgs].
Tributac8o do ilicito: estudos em comemoragédo aos 25 anos do Instituto de Estudos Tributérios.
Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 265-286, p. 271.

171 Para Santos, “o estudo do tipo legal como tipo objetivo e subjetivo, formado por elementos
descritivos e normativos, parece uma necessidade metodoldgica determinada por relacdes de
congruéncia subjetiva e objetiva: por exemplo, dolo e erro de tipo.” (SANTOS, Juarez Cirino dos.
Manual de direito penal. 2. ed. Florian6polis: Conceito Editorial, 2012, p. 55).

172 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal. 2. ed. Florian6polis: Conceito Editorial,
2012, p. 55. Ainda, nesse sentido: No mesmo sentido, D’Avila e Marion: “E por todos sabido que,
ao lado das elementares descritivas, o tipo legal (gesetzliche Tatbestand) pode apresentar
elementares de natureza normativa e subjetiva, ambas fruto de importantes desenvolvimentos
neokantistas. As primeiras — i.e., as elementares normativas — caracterizam-se por ndo serem
acessiveis a partir da simples atividade sensorial. O seu conhecimento somente é alcancado por
meio de um juizo de valor, cuja referéncia pode ser encontrada nas normas em geral, penais ou
ndo, ou mesmo em outras dimensdes axiolégicas nao juridicas, como a cultura. Esse € o0 caso das
elementares “alheia”, no crime de furto (art. 155 CP), “falsamente” no delito de caltnia (art. 138
CP) ou ‘“ilicita” no estelionato (art. 171 CP). As segundas — i.e., as elementares subjetivas — dizem
respeito a determinadas inten¢des que ndo apenas marcam o direcionamento da conduta, mas
séo indispensaveis para a correta compreensao e delimitagdo da matéria de proibicdo. O exemplo
mais comum é a elementar “para si ou para outrem” no tipo legal de furto (art. 1565 CP), sem a qual
o tipo nado se perfectibiliza.” (D’AVILA, Fabio Roberto, BACH, Marion. O ilicito-tipico de
sonegacdo. Incompreensdes sobre o ilicito penal em ambito tributario. In: ADAMY, Pedro
Augustin; NETO, Arthur M. Ferreira. [orgs]. Tributac&o do ilicito: estudos em comemoracdo aos
25 anos do Instituto de Estudos Tributarios. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 265-286, p. 281).

173 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 153.

174 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacdo objetiva. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 98.
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Esses elementos se dividem em descritivos, que exprimem, por si, um juizo
de realidade e podem ser apreendidos pelo intérprete sem a necessidade de um juizo
de valor, tendo, como exemplo, a expressao “matar”, no artigo 121 do Cadigo Penal;
e em normativos, que sdo aquelas expressdes previstas no tipo penal que carecem
de um complemento realizado por meio de um juizo de valor, e que se extraem de
outras normas juridicas, tal como a expressao “tributo”, contida no artigo 3° do Cddigo
Tributério Nacional, ou normas ético-sociais e culturais, como as expressdes
“dignidade alheia” e “decoro”.1’®

Por outro lado, também se constitui de elementos subjetivos, conforme ja
mencionado, 0s quais sao referentes ao psiquismo do agente, ou seja, a intencao
interna, e compdem-se, por conseguinte, de fendmenos animicos.1’® Mas também,
por vezes integram o proprio tipo penal, e sdo chamados de elementos subjetivos
normativos, nos quais o legislador, ao criar a figura legal de crime, especifica na
descricdo do tipo a intencdo do agente em praticar aquela conduta, tal como, por
exemplo, o intuito de obter indenizacdo proveniente de fraude havida contra o seguro,
conforme descrito no artigo 171, 82°, inciso V, do Cédigo Penal.1”’

Desse modo, o tipo penal é essencialmente a descricdo da conduta proibida
pelo direito penal, com a transcri¢éo, na figura legal, de diversos elementos, como 0s
sujeitos ativo e passivo, 0 verbo tipico, o objeto material do delito — que nédo se

confunde com objeto de protecdo da norma —, elementos circunstanciais, normativos

175 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 154. Bruno observa que: “Aos elementos puramente descritivos se juntam, em certas
construgdes tipicas, elementos normativos, elementos para entender os quais ndo basta o simples
emprego da capacidade cognoscitiva, mas cujo sentido tem de ser apreendido através de
particular apreciagdo por parte do juiz. Podem apresentar-se sob a forma de termos ou expressdes
propriamente juridicas, como documento, funcionério, fun¢éo publica, coisa alheia movel, para
cuja compreensao o julgador se vale de concepc¢des préprias do dominio do Direito, ou de termos
ou expressodes extrajuridicas, como mulher honesta, salde, moléstia grave, dignidade, decoro, em
gue sdo influentes ideias e conceitos se sentido cultural, mas ndo propriamente juridicos.”
(BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo I: introducéo, norma penal, fato punivel. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 217).

176 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacado objetiva. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 99.

177 Como salienta Bruno: “Muitas vezes a férmula do tipo se compde néo s6 das condigdes objetivas
do fato, mas de elementos subjetivos do agente. S&o casos em que a lei toma em consideracdo o
fim visado pelo agente, a intencao, o intuito que animou na pratica do ato e com eles vai integrar
a composi¢ao do tipo. Assim, é o fim de transmitir a outrem moléstia grave que completa o tipo no
crime de perigo de contagio, do art. 131; como o fim libidinoso o do crime de rapto do art. 219; ou
o de obter vantagem indevida o de propaganda desleal de que se ocupa o art. 196, §1°, I, II, Il; ou
o0 intuito de haver indenizagéo ou valor de seguro do crime de fraude do art. 171, 82°, V. (BRUNO,
Anibal. Direito penal: parte geral, tomo I: introducdo, norma penal, fato punivel. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 216-217).



57

e, em alguns casos, especiais elementos subjetivos descritos no proprio tipo.t’® Mas
nao apenas isso. O tipo &, por tudo o que bem demonstrado, uma figura de referéncia
obrigatoria a apreciacao juridica do fato pelo intérprete, que néo fica restrita & analise
da realizacdo objetiva, como também do seu aspecto subjetivo.l’® Em sintese, a
funcao do tipo penal €, ao cabo, instituir no direito penal um regime de estabilidade e
segurancga, como preceitua Bruno.18°

Realizada a abordagem sobre o tipo penal, pode-se retomar, entdo, ao
estudo do delito de apropriacdo indébita tributaria, cuja redacdo, para recordar, € a
seguinte: “deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria
recolher aos cofres publicos”. Mencionado tipo penal esté inserido no artigo 2°, da Lei
n° 8.137/90, cujo texto do caput diz que “constitui crime da mesma natureza [aos do
artigo 1°]”, demonstrando, com isso, que se apresenta o primeiro problema em relacdo
a figura legal em questao. Isso porque, em que pese a mencao legislativa contida no
caput do artigo 2° (“constitui crime da mesma natureza [...]) remontar ao artigo 1° da
legislacéo dos delitos tributarios, isso, salvo melhor compreenséo, ndo parece correto.
Desde o ponto de vista que ora se adota, o crime de apropriacdo indébita tributaria
deve ser lido como um delito autbnomo, pois seu nucleo principal ndo esta no caput
dos artigos 1° ou 2° da Lei 8.137 de 1990.181

178 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p.153.

179 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo I: introducéo, norma penal, fato punivel. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 218.

180 Para Bruno, o tipo penal assume funcéo essencial na teoria do delito, na medida em que: “A sua
funcdo ndo se esgota na descricao das condi¢des elementares do fato punivel: serve de suporte
a norma implicita e fundamenta e limita a antijuridicidade; define precisamente o fato tipico,
distinguindo-o de outros que o acompanham, influindo sobre o problema da unidade ou pluralidade
de crimes; marca o iter criminis assinalando o inicio e o término da agdo nos seus momentos
penalmente relevantes, isto é, onde ja se configura a tentativa e onde termina a consumacgao;
atribui a culpabilidade, através sobretudo do dolo, o seu carater ajustado a cada figura penal;
institui no Direito Penal, em vez do arbitrio, um regime de estabilidade e seguranca. Poder-se-ia
mesmo dizer que a nog¢do do tipo é uma nocdo nuclear a qual se devem referir as de
antijuridicidade e culpabilidade.” (BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, tomo I: introducéo,
norma penal, fato punivel. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 218). Ainda, sobre as fun¢des do tipo,
cf.: CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e daimputacéo objetiva. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 97-98; MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Teoria
general del derecho penal y estructura del hecho punible. Traduccion de la 72 edicién alemana por
Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 347-349.

181 Em sentido igual, cf.. BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes
contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 159-160.
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E fundamental compreender que a leitura do tipo penal é realizada de forma
desvinculada, até porque, ao contrario do que propugna parte da doutrina, ndo se esta
tratando aqui de fraude ou sonegacéo, tal como os delitos do artigo 1° ou o inciso | do
artigo 2°. Dito isso, compreende-se que, ao se adotar as concepcdes do tipo penal
acima mencionadas, é necessario, a partir disso, delimitar os elementos objetivos do
delito em estudo, fazendo-o, inicialmente, pelos sujeitos do crime.

Quanto aos sujeitos, destaque-se, inicialmente, que se considera como sujeito
ativo toda aquela pessoa que, ao praticar uma conduta delitiva, vé-a amoldar-se a um
tipo penal.’®? O sujeito ativo é, entdo, aquele que realiza a figura tipica descrita na
norma penal incriminadora, ou, em alguma medida, concorre para a sua pratica, nos
termos do artigo 29, do Cdédigo Penal*®3.184 Para alguns autores, como Luisi, a figura
do sujeito ativo pode ser dividida em sujeito ativo priméario e sujeito ativo secundario,
na medida em que, como explica, o primeiro € aquele que efetivamente pratica a
conduta descrita no tipo penal, enquanto o segundo € aquele que colabora para a
realizacdo do delito, mas que, todavia, ndo realiza a conduta descrita.8°

Em alguns casos, 0 sujeito ativo esta expressamente previsto na descricdo
legal, como é o caso, a titulo de exemplo, do crime de peculato, previsto no artigo 312,
do Coédigo Penal, que faz referéncia a expressado funcionario publico.'® Em casos

assim, apenas o funcionario publico podera ser o sujeito ativo do delito.'®” N&o pode,

182 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 60.

183 Art. 29 - Quem, de qualguer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade. § 1° - Se a participacéo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um tercgo. § 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos
grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na hip6tese de ter
sido previsivel o resultado mais grave.

184 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris,
1998, p. 43.

185 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 44.

186 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel,
publico ou particular, de que tem a posse em razéo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou
alheio: Pena - reclusdo, de dois a doze anos, e multa. § 1° - Aplica-se a mesma pena, se 0
funcionario publico, embora ndo tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre
para que seja subtraido, em proveito proprio ou alheio, valendo-se de facilidade que Ihe
proporciona a qualidade de funcionario.

187 Conforme Coelho: “De fato, por vezes interessa a estrutura do “tipo” penal a especial condigdo ou
gualidade, quer do sujeito ativo, quer do sujeito passivo do crime, tal como ocorre nos crimes de
‘infanticidio”, “peculato”, “bigamia”, “falso testemunho”, “rapto”, “estupro”, “desacato” e tantos
outros.” (COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 1998, p. 41.); Ainda: “O delito de sujeito préprio ou especial é, como se infere do exposto,

aquele que somente pode ser realizado por um sujeito que tenha a condi¢c&do pessoal prevista na
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pois, um particular cometer o crime de peculato, pois, nesses casos, trata-se de crime
classificado como proprio pela doutrina, isto €, que exige a especial condi¢cdo ou
qualidade do sujeito ativo.'88

Ha que se referir, ainda, quanto ao sujeito ativo, que os delitos podem ser
classificados entre monossubjetivos e plurissubjetivos, classificacdo que se impde em
virtude do nimero de agentes exigidos a pratica da conduta tipicamente descrita.8°
Aos crimes em que se necessita apenas um agente a sua realizacdo da-se a
classificagdo de monossubjetivos, ainda que possam ser cometidos por diversos
agentes, como é caso de um furto, que embora exija apenas uma pessoa ao seu
cometimento, pode ser realizado em concurso de agentes; de outro lado, aos delitos
que obrigatoriamente precisam de diversos agentes, da-se a classificacdo de
plurissubjetivos, pois se torna impossivel a consumacdo sem a concorréncia de
diversas pessoas, como € o caso, por exemplo, do antigo crime de adultério e do ainda
tipificado crime de rixa.1*

Nos crimes tributarios o sujeito ativo € a pessoa fisica obrigada ao pagamento
de tributos ou de determinada penalidade pecunidria, ou seja, € a figura do
contribuinte, como comumente conhecido no jargdo popular.1®! Todavia, compreende-
se para fins do presente estudo que no crime de apropriacdo indébita tributaria
somente aquele que ocupa a posicao de substituto tributario pode praticar esse delito.

Recorde-se que a figura do substituto tributario € decorrente do disposto no artigo 150,

norma tipificadora, e, portanto, restringe a possibilidade da efetiva autoria do delito a um circulo
limitado de pessoas.” (LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislac&o penal.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1987, p. 45.); No mesmo prumo, sublinhe-se a concepcéo de
Maurach: “Hay determinados tipos que son necessariamente concebidos, conforme a su contenido
de ilicito, de tal modo que sélo puede ser autor de ellos quien esté em condiciones de llevar a
cabo, por si e imediatamente, la accion proihbida.” (MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte
general. Teoria general del derecho penal y estructura del hecho punible. Traduccién de la 72
edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994,
p. 368.)

188 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Lecciones de derecho penal. Ciudad de México: Editorial Pedagdgica
Iberoamericana, 1995, p. 166.

189 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 46.

190 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 46-47.

191 Nesse sentido: HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 245; FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Direito penal tributario: crimes contra a ordem
tributaria e contra a previdéncia social. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 97.
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§ 7° da Constituicdo Federal, assim como no artigo 128, do Codigo Tributéario
Nacional*®2.

Nesse sentido, observa-se que ha uma especial condi¢cdo do sujeito ativo,
pois, a préatica do crime de apropriacdo indébita tributaria é essencial que o agente
ocupe a posicao de substituto tributario, sendo responsavel pela cobranca do tributo
e posterior recolhimento deste aos cofres publicos — fisco.'®3 Inclusive, ndo ha como
entender de forma diversa, na medida em que o tipo penal apresenta a expresséo ‘na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo”, e tal sujeito, segundo o artigo 121, do
Caodigo Tributario Nacional, “sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria”. Do mesmo modo, o
paragrafo unico do citado artigo dispde que o sujeito passivo da obrigacao é a figura
do “contribuinte, quando tenha relacao pessoal e direta com a situacdo que constitua
o respectivo fato gerador, no caso do inciso |, ou o “responsavel, quando, sem revestir
a condig&o de contribuinte, sua obrigagéo decorra de disposi¢cdo expressa em lei”, no
caso do inciso 11.1%* Assim, fazendo uma leitura adequada as normas de direito
tributario, a concluséo é de que se esta diante de delito préprio, vez que o sujeito ativo

deve carregar consigo uma especial condicdo, qual seja, ser o contribuinte de tributo

192 A figura da substituicdo tributaria esta legalmente prevista no artigo 150, § 7°, da Constituicdo
Federal, assim como no artigo 128, do Cdadigo Tributario Nacional, a ver: Art. 150. Sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: [...] 8 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicdo de responséavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido. 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 obrigacéo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em caréter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacgéo.

193 Nesse sentido: “Trata-se de crime especial ou préprio (exige determinada qualidade ou condicédo
especial pessoal do agente, qual seja, a de contribuinte ou responsavel tributario).”
(BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 187.). Ainda: “Este delito, como se viu, esta voltado para
o particular que recebeu a incumbéncia pela lei de reter valores decorrentes de fatos geradores
de obrigag@es tributarias e, com prazo para leva-las aos cofres publicos, as desvia em proveito
pessoal ou ndo.” (CORREA, Antbnio. Dos crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei
n. 8.137, de 27-12-1990. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 178.).

194 Art. 121. Sujeito passivo da obrigacédo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | -
contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacao que constitua o respectivo fato
gerador; Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra
de disposicao expressa de lei.
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recolhido na posicdo de substituto tributario, nos termos do Cddigo Tributario
Nacional 1%

Todavia, ndo se desconhece do fato de que, em decorréncia do artigo 29, do
Cddigo Penal, pode ocorrer concurso de agentes e, desse modo, um particular
também ocupar a posicdo de agente do delito como coautor.2% E o caso, por exemplo,
comumente representado na jurisprudéncia, do contador da empresa que participa do
delito ao estruturar juntamente com o empresario contribuinte (substituto tributério)
uma forma de deixar de recolher os tributos necessarios.'®” Pode ser, ainda, a pessoa
responsavel na estrutura da empresa pelo recolhimento dos tributos, por exemplo, um
funcionario do setor fiscal, sendo irrelevante se ha, por trds deste individuo, um autor
mediato, que possivelmente serd responsabilizado de forma conjunta.®®

O sujeito passivo, de outra banda, é considerado o titular do bem juridico
ofendido pela conduta do sujeito ativo.1?° E aquele que sofre com a conduta praticada

pelo agente.??® Diferentemente da discussédo em torno da possibilidade de que se

195 Arespeito: “De acordo com o tipo descrito no n. 11, do art. 2°, da Lei 8.137/90, € relevante para sua
caracterizagdo a circunstancia de que deve figurar na relacdo juridica tributaria o sujeito passivo
e, em tais condi¢cBes, obrigado pela lei a reter o valor do imposto ou da contribuicdo e em seguida
recolhé-lo aos cofres publicos, embora quem o pague seja 0 outro 0s outros intervenientes da
mesma relacdo que gerou a obrigacao tributaria.” (MARAFON, Plinio José; SOARES, Maria
Helena Tavares de Pinho Tinoco. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
169-187, p. 180-181.)

19 Para Eisele: “O crime é proprio, porque apenas o contribuinte pode pratica-lo, eis que este é que
tem o dever de recolher aos cofres publicos a receita tributaria, muito embora possa o sujeito
passivo da obrigacao tributéria se valer de conduta consistente em autoria mediata, conferindo a
preposto a acdo fisica da conduta, ou pratica-la com a participacdo de terceiros, ou em co-autoria.”
(EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 162.)

197 A propésito: “Além da hipétese em que a decisé@o acerca do nédo recolhimento de tributos indiretos
ou contribuicdo social partir de 6rgédo colegiado de administracdo de pessoa juridica, em outras
hipéteses pode ocorrer o concurso de agentes. Exemplo frequente se verifica na modalidade de
participacdo, onde profissional de contabilidade, auditoria ou consultoria apresenta tal forma de
evasdo fiscal ao contribuinte, como alternativa para a captacdo de recursos para a atividade
empresarial, destinando o procedimento suficiente a finalidade. No caso, o contribuinte é autor, 0
seu consultor participe, independentemente da cumulacdo de vantagens ou da existéncia de
vinculo empregaticio entre ambos, eis que o participe pode ser subordinado do agente e agir livre
e conscientemente, ou ainda ser profissional liberal, prestando servicos mediante remuneragé&o.”
(EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 164.)

198 B|ITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 174.

199 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 62.

200 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1998, p. 51.
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considerem sujeitos ativos de delitos também as pessoas juridicas, quanto ao sujeito
passivo, entendem-se que tanto pode ser pessoa fisica, como juridica.?%!

Além disso, o0 sujeito passivo do delito também pode ser alguma categoria
abstrata, como determinada coletividade, citando-se, por exemplo, a sociedade em
geral, o publico, a familia, dentre outros.?%? H4 que se destacar, ainda, a possibilidade
de o Estado ser considerado sujeito passivo da pratica de delitos, uma vez que, além
de ser por parte da doutrina considerado um ente genérico, sujeito passivo de toda a
gama de crimes praticados, pode, em casos especificos, ser o titular do bem juridico
afetado em alguns delitos, como, por exemplo, de “moeda falsa”, previsto no artigo
289, do Cdédigo Penal.?%3

No ambito dos crimes tributarios, em regra, o0 sujeito passivo € o ente politico
da Federac&o que foi afetado pela préatica da conduta delitiva.2%4 E, consoante refere
Bitencourt, “a pessoa juridica de Direito Publico, titular da competéncia para instituir
tributos e exigir o cumprimento da obrigacéo tributaria, nos termos dos arts. 145 a 156
da CF de 1988”.2%5 Se a omiss&o é referente a um tributo federal, compreende-se que
a Unido é o ente atingido, se o tributo é estadual, entende-se, pois, que os Estados
ou o Distrito Federal serdo os prejudicados, ou, ainda, se é municipal, 0 Municipio
sera o ente lesado. Dessa forma, vé-se que o sujeito passivo do crime de apropriacédo
indébita tributaria pode ser a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou Municipios,
bastando verificar qual é o ente responsavel pela regulamentacéo e recolhimento do
tributo que cobrado e nao repassado.

201 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,
1998, p. 51.

202 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabiris,
1998, p. 51.

203 Nesse sentido: “Na verdade, além de sujeito passivo genérico em todos os crimes, o Estado pode
ser ainda sujeito passivo especifico e uno naqueles delitos em que é visado um bem ou interesse
exclusivo do Estado, como 6rgdo politico ou administrativo. Seria o caso dos crimes praticados
contra o regime ou formas de governo, assim como os de ‘rebelido”, “sedicdo” etc. A unica
hipétese, pois, em que o Estado pode aparecer como sujeito passivo especifico, ao lado de outro
sujeito passivo, seria aquela que se refere aos crimes praticados contra autoridades publicas que
personificam, em suas fungbes, o proprio Estado. Assim sendo, em casos como os de “moeda
falsa”, “concusséo” e “prevaricagdo”, parece evidente que sé o Estado é o sujeito passivo do crime,
podendo ocorrer dano para terceiros, que ndo seriam propriamente vitimas do delito, mas apenas
prejudicados.” (COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio

Antonio Fabris, 1998, p. 54.)
204 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributéaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 246.

205 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 175.
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No que pertine ao verbo tipico, também integrante dos elementos descritivos
do tipo penal objetivo, compreende-se que € por esse elemento que se indica a
conduta proibitiva da norma penal, sendo, portanto, considerado o elemento nuclear
do tipo penal.?°®¢ Podem ser mencionados como exemplos de verbos tipicos as
expressbes “matar’, “falsificar”, “subtrair’, “fornecer”, “apropriar-se”, “deixar de”,
“‘injuriar”, “difamar”, dentre tantos outros previstos nos tipos penais. Assim, os tipos
penais necessariamente devem conter a descrigao da conduta, seja ela considerada
ativa, no caso de crimes comissivos, seja ela omissiva, nos crimes omissivos.?%’

O tipo penal em estudo possui em sua descricdo o verbo tipico “deixar de
recolher”, notando-se, assim, que se trata de crime omissivo préprio, na medida em
que o agente, isto é, o contribuinte na posicéo de substituto tributario, tem a obrigacéo,
determinada por lei, de recolher aos cofres publicos os valores que foram cobrados.?%®
E pela inércia, pelo non facere, quando a lei determina que se faca, e com o
atingimento do decurso do prazo legalmente definido, que se atinge, pois, a pratica do
crime em questdo.?%?

Assim, pode ser afirmado que se esta diante de delito omissivo, pois, pela
imposicao legal de recolhimento dos tributos descontados ou cobrados, ao deixar de
recolhé-los, ou seja, omitindo-se, total ou parcialmente, dentro do prazo estipulado em
lei, o agente estad praticando a conduta descrita no verbo tipico do tipo penal

objetivo.?'® H& que se afastar, nesses termos, toda e qualquer compreensao de que a

206 |LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antodnio Fabris, 1987, p. 48.

207 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 48.

208 | OVATTO, Alecio Addo. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 124.

209 CORREA, Antdnio. Dos crimes contra a ordem tributaria; comentarios & Lei n. 8.137, de 27-12-
1990. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 178-179.

210 Nesse sentido: LOVATTO, Alecio Adao. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 124; HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a
ordem tributaria. 2. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2015, p. 250; BITENCOURT, Cezar Roberto;
MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 175; PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentdrios a Lei n°® 8.137/90.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 70-71; MARAFON, Plinio José; SOARES, Maria Helena
Tavares de Pinho Tinoco. Crimes contra a ordem tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
[org.]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 169-187, p.
181; COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infrac8es tributéarias e delitos fiscais. Sao
Paulo: Saraiva, 1995, p. 135-136; EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributéaria. Sao
Paulo: Dialética, 1998, p. 162; SANTOS, Mariane Andreia Cardoso dos; PAIXAO, Thales Eduardo
Silva Gracelacio da. O crime de apropriacdo indébita tributaria: estudo de caso — HC n°
399.109, julgado pelo STJ (RHC n° 163.334, em tramite perante o STF). Revista Férum de Direito
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figura penal em exame possui 0 animus rem sibi habendi, ou, em outros termos, a
vontade de apropriar-se, na medida em que a leitura do dispositivo penal notadamente
demonstra tratar-se de crime omissivo, que se perfaz pelo ndo recolhimento.?*!

Em relacdo ao objeto material do tipo objetivo, frise-se que este néo se
confunde com o bem juridico protegido, na medida em que se entende como sendo o
objeto ou a pessoa a qual recai a agdo realizada pelo sujeito ativo.?'? Em que pese
em alguns casos excepcionais o0 objeto material e o objeto juridico coincidirem, fato €,
todavia, que ndo se haver essa confusdo tedrica, pois o objeto material €, em regra, o
objeto da acdo praticada pelo agente ativo, enquanto o objeto juridico €, por sua vez,
o objeto de protecdo da norma penal, isto é, o bem juridico.?'* Como exemplo de
objeto material, cite-se, por exemplo, 0 homem, no crime de homicidio, o objeto alheio,
no delito de roubo ou furto.

No delito de apropriacao indébita tributaria, hA quem entenda que o objeto
material do delito trata-se da declaracdo encaminhada ao fisco a respeito dos tributos
ou contribuicées sociais apurados.?’* Salvo melhor compreensdo, entende-se que
essa ndo é a mais adequada para o crime de apropriacdo indébita tributaria, na
medida em gue, se houvesse alguma declaracdo errada, por exemplo, mudar-se-ia,
portanto, de figura delitiva, e o crime passaria a ser algum dos previstos no artigo 1°,
ou, alternativamente, a depender da acéo do agente, no artigo 2°, inciso |, também da
Lei n°® 8.137 de 1990.

Tributéario, Belo Horizonte, ano 17, n. 97, p. 91-114, jan./fev., 2019, p. 95; DOBROWOLSKI, Silvio.
Crime de omisséo de recolhimento de impostos e de contribui¢cfes: aspectos constitucionais.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 737, p. 461-470, mar., 1997, p. 462; SILVA, RICARDO
PERLINGEIRO MENDES DA. Apropriagdo indébita tributaria? Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia, ano 34, n. 136, p. 109-114, out./dez., 1997, p. 112; SARTI; Amir José
Finocchiaro. A apropriacdo indébita nos impostos. Revista da Procuradoria Geral da Republica,
Sado Paulo, n. 3, p. 12-17, abr./jun., 1993, p. 12; DIAS, Carlos Alberto da Costa. Apropriagao
indébita em matéria tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 3, n. 11,
p. 101-112, jul., 1995, p. 103.

211 Segundo Drobowolski, “o legislador, no afd de ampliar o campo de abrangéncia da norma
repressiva, deixou de lado, propositadamente, o &nimo de apropriacdo, para fixar-se em tipo
omissivo, desconsiderando inteiramente o aspecto da intencéo do sujeito ativo do delito, quanto
ao apoderamento dos valores devidos. A evidéncia, por meio de interpretacdo — ainda mais em se
tratando de matéria penal — descabe incluir na figura tipica elementos que o legislador quis
afastar.” (DOBROWOLSKI, Silvio. Crime de omiss@o de recolhimento de impostos e de
contribuicBes: aspectos constitucionais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 737, p. 461-470,
mar., 1997, p. 467.)

212 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 63.

213 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1998, p. 57.

214 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 163.
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Sendo assim, compreende-se, em sentido contrario, que o objeto material do
delito de apropriacdo indébita tributaria € o numerario que deveria ter sido repassado
aos cofres publicos dentro do prazo legal.?*> Com base nessa compreenséo, o objeto
material do delito seria o valor do tributo, depois do langcamento, que deixou de ser
repassado ao fisco, isto é, a quantia tributaria devida pelo contribuinte.?'® Esse parece
ser 0 entendimento mais adequado em relacdo ao objeto material do delito, vez que,
se um dos bens juridicos protegidos € a receita tributéria, consistente no erario publico,
€ correto, portanto, compreender que se afeta diretamente o valor que deveria ter sido
repassado ao fisco.

De mais a mais, consoante ja apontado, o tipo penal objetivo também
apresenta também elementos circunstanciais e normativos. Os primeiros sao
considerados como sendo aquelas circunstancias relativas ao préprio tipo penal e que
dizem respeito ao lugar, ao tempo, aos meios empregados a pratica do delito.?*” No
caso do lugar, adverte Luisi que, embora todo delito se realize no espaco, ocorre, no
entanto, que alguns tipos penais exigem, para sua configuracao, que sejam realizados
em um lugar determinado, como no caso do crime de violacdo de domicilio, que
contém a expressdo “casa”, ou seja, o lugar do crime.?!® Jiménez de Asla traz, como
exemplo da circunstancia de tempo, locais como “dentro ou fora do territério nacional”,
“territorio da republica”, “lugar publico”, “lugares destinados ao culto”, “reuniao
publica”, denotando-se, assim, que diversos sdo os lugares onde o crime pode ser
praticado.?’® O crime de apropriacdo indébita, entretanto, ndo apresenta nenhuma
circunstancia de lugar em sua descri¢cdo, nao havendo, portanto, necessidade de ater-
se a esta circunstancia.

Quanto a circunstancia de tempo, entende-se como sendo aqueles elementos

gue circunscrevem a pratica do delito a um determinado tempo, conforme se verifica

215 MARAFON, Plinio José; SOARES, Maria Helena Tavares de Pinho Tinoco. Crimes contra a
ordem tributaria. In: MARTINS, Ilves Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 169-187, p. 181.

216 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 84.

217 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 53.

218 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 53.

219 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Lecciones de derecho penal. Ciudad de México: Editorial Pedagdgica
Iberoamericana, 1995, p. 167.
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no infanticidio, previsto no artigo 123 do Codigo Penal, cujo texto refere que a conduta
deve ocorrer “durante ou logo apds o parto”.??® Qutro exemplo de circunstancias de
tempo, comumente presente na doutrina, é referente ao “tempo de guerra”.??* No caso
do crime de apropriacdo indébita tributaria, ndo se encontra nada na doutrina a
respeito, no entanto, compreende-se que € possivel extrair da leitura do tipo penal
gue, indiretamente esta dito que esse crime apenas pode ocorrer apenas depois da
expiracado do prazo legal ao recolhimento. Isto é, ndo ha como considerar que o agente
se apropriou dos valores que deveria recolher ao fisco sem o esvaimento do prazo
legalmente imposto, na medida em que ndo ha como juridicamente antecipar-se, diga-
se assim, uma puni¢do ao agente, sendo que, para fins penais, o0 crime se consuma
apenas no momento em que 0 prazo expira.

Em relacdo aos meios necessarios a préatica dos crimes (modus faciendi),
estes, por vezes, estdo contidos no texto do préprio tipo penal e podem tanto
expressar-se de diferentes formas, como também exercer diferentes funcdes quanto
as tipificacdes penais.??2 O meio necessario a pratica do crime pode diferenciar, por
exemplo, os tipos que se concretizam com a mesma conduta, como € o caso do furto
e do roubo, na medida em que no ultimo a subtracdo ocorre mediante violéncia ou
grave ameaga, e, por outro lado, no primeiro ndo ha essa circunstancia.??® Ainda, o
meio empregado pode qualificar ou privilegiar o delito, de modo a estabelecer, como
diz Luisi, uma distincéo entre o tipo basico e o tipo qualificado ou privilegiado, tal como
se verifica no delito de homicidio, que, pela utilizacdo de veneno ou meio cruel, o crime
se torna qualificado.??* Entende-se que no crime de apropriacdo indébita tributaria o
meio adequado a pratica desse delito € pela declaracao correta dos valores de tributos
cobrados e posterior apropriacao, tendo que se frisar, justamente por isso, que se nédo
houver a correta declaracdo ao fisco, tratar-se-a, portanto, de alguma das figuras
previstas no artigo 1° da Lei n°® 8.137 de 1990.

220 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacao penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 53.

221 JJIMENEZ DE ASUA, Luis. Lecciones de derecho penal. Ciudad de México: Editorial Pedagdgica
Iberoamericana, 1995, p. 167.

222 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 55.

223 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 55.

224 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 56.
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Os tipos penais apresentam ainda os elementos considerados normativos, os
quais, ja mencionados alhures, sdo aqueles, reforce-se, que necessitam do intérprete
uma determinada atividade valorativa.??®> Podem ser elementos tanto de ordem
cultural, como as expressdes “honesto”, “dignidade”, “paixdo”, como também de
ordem juridica, como as expressoées “funcionario publico”, “tributo”, “menor”, ou ainda,
de ordem cientifica, isto é, de outra area do conhecimento, como as expressdes
“‘moléstia venérea”, “epidemia”.

No direito penal tributario diversos sdo os elementos normativos contidos nos
tipos penais, tendo em vista que o legislador, na redacédo das figuras legais, sempre
recorreu a utilizacdo desses elementos, impondo, assim, ao intérprete, a necessidade
de avaliacédo se a conduta é tipica a luz dos atributos oriundos do direito tributario.??¢
Assim, ndo ha davidas de que, para se compreender expressdes como “tributo”,
“contribuicdo social”, “nota fiscal”’, “autoridade fazendaria”, “incentivo fiscal”, dentre
outras, € fundamental que se socorra dos entendimentos contidos no direito
tributario.??’

Entende-se que o crime de apropriacdo indébita tributaria possui em sua
redacdo cinco elementos normativos, a saber: “prazo legal”’, “valor de tributo”,
“contribuicdo social”??®, “descontado ou cobrado” e “sujeito passivo de obrigacao”.

Nenhuma delas é de ordem cultural ou cientifica, pois todas sdo extraidas do direito

225 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 57.

226 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 38.

227 Nesses termos, Bitencourt salienta que: “No ambito dos crimes contra a ordem tributaria os
elementos normativos estéo intrinsicamente vinculados a conceitos normativos relacionados com
as normas do Direito Tributario, de modo que sempre sera necessario buscar, naguele ramo do
Direito, as informacgBes para o entendimento do alcance do tipo penal, mas sem perder de vista
gue o nlcleo essencial da conduta incriminada é estabelecido pelo legislador penal. Apenas como
exemplo, destacamos a utilizagdo dos seguintes conceitos e expressées: ‘“tributo”, “contribuigcdo
social”, “acessorio”, “nota fiscal”, “fatura”, “duplicata”, “nota de venda”, “autoridade fazendaria’,
“livro exigido pela lei fiscal”, “incentivo fiscal”, “em desacordo com o estatuido”, “informagcéo
contabil”, “pagamento indevido”, “vantagem indevida”, etc., presentes nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei
n. 8.137/90.” (BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a

ordem tributéaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.)

228 A expressao contribuicdo social, ainda que prevista no tipo penal, ndo sera explorada no ambito
do presente trabalho, pois, como referido ao final do item 2.1, em decorréncia da criacao do artigo
168-A, do Cdédigo Penal, ndo ha razdes metodoldgicas para aprofundar a respeito deste ponto.
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tributario, enquadrando-se, assim, nos elementos normativos que sédo valorados com
base na significacdo que possuem para o direito tributario.??°

Quanto a expressao “no prazo legal’, compreende-se como sendo aquele
prazo definido e fixado por lei, em sentido formal, ndo se incluindo ai prazos que
eventualmente sejam definidos por decretos, regulamentos, portarias ou outros atos
normativos de autoridades administrativas.?>® No caso do crime de apropriacdo
indébita tributaria, a expressado “prazo legal’ diz respeito ao termo final ou data
legalmente estipulada no direito tributario para o recolhimento do tributo ou
contribuicdo social que foram cobrados ou descontados.?3!

A expressao “valor de tributo”, antes de tudo, precisa ser lida em conjunto com
a definicdo legal de tributo, prevista no artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, onde
esta dito que: “tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancéo de ato ilicito, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. 1sso, todavia, ndo
€ suficiente para fins de compreensdo para o direito penal tributario. Explica-se.
Primeiro, é preciso ater-se a legislacdo especifica do tributo de que se esta tratando,
por exemplo, se for o ICMS inerente ao Estado do Rio Grande do Sul, faz-se
necessario olhar tanto para a previsao constitucional, artigo 155, inciso Il, quanto a
legislacdo estadual, Lei n° 8.820 de 1989.

Verificada a defini¢cdo legal de tributo, passe-se, ao depois, a definicdo de
“valor de tributo”, a qual, aponta-se de imediato, € um atecnicismo legal, na medida
em que o “valor de tributo”, por exemplo, somente sera apurado depois da incidéncia
tributéria, isto €, depois do lancamento definitivo, motivo pelo qual se entende que, a
despeito de possivel punicdo criminal, o agente somente deixa de recolher o possivel
valor de tributo depois de lancado em sede tributaria. Por isso, pode ser dito que a
técnica redacional adotada pelo legislador ndo parece, salvo melhor entendimento, a
mais adequada em relacao ao elemento normativo “valor de tributo”.

Ainda, é preciso dizer que a expressado “valor de tributo descontado” &

referente aquele montante resultante da base de calculo de incidéncia, conforme, é

229 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria e contra
a previdéncia social. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 141.

230 PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n® 8.137/90. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999, p. 71.

231 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 164.
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necessario ressaltar, a legislacéo tributaria pertinente.?®? Assim, tal valor, para fins de
compreensao a respeito desse elemento normativo, é aquele que ocorre mediante a
retencdo na fonte, sendo determinado pela legislacdo tributaria de cada entidade
politica (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).?33

De outro lado, o termo “descontado ou cobrado” é entendido como sendo
aguele que decorre da existéncia da figura legal do substituinte tributario, o qual esta
amparado pelo § 7°, do artigo 150 da Constituicdo Federal, como ensina Harada.?3*
Nesse sentido, € de se compreender que para complementacdo da norma penal, faz-
se necessario, pois, como nos demais elementos normativos do tipo, olhar a
legislacado tributaria especifica da substituicdo, para saber se o0 sujeito considerado
como sendo o agente ativo do delito em questdo possuia condic¢des legais, a luz do
direito tributério, de descontar ou cobrar o valor do tributo de terceiro na posi¢ao de
substituto tributario.?3® Por outras palavras, € preciso, ao preenchimento do tipo penal,
gue o agente ativo esteja na posi¢cao de substituicdo tributaria, nos termos da leitura
conjunta que se faz do artigo 121, do Cdédigo Tributario Nacional, e do artigo 150, §7°,
da Constituicdo Federal.

Por “sujeito passivo de obrigagao” entende-se como sendo aquele contribuinte
de direito, definido na legislacéo tributaria, que repassa a terceiro (contribuinte de fato)
determinado 6nus financeiro decorrente da operacdo tributaria, consistente na
cobranca ou no desconto de valor de tributo, por exemplo.?3¢ Dessa forma, o elemento
normativo “sujeito passivo de obrigacdo”, expressado no tipo penal, é a figura do
substituto, cuja definicdo se encontra no ambito do direito tributario, tal como ja dito
acima.?¥’

Assim, pode ser dito que pela existéncia de diversos elementos normativos do
tipo, a concreta tipicidade dos crimes tributarios e, no caso, do crime de apropriacao

indébita tributaria, é essencial que seja realizada a determinacéo de cada elemento a

282 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 164.
233 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributéaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 250.
234 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 250.

235 Com efeito, anote-se que o conceito de substituicdo tributaria ja foi apresentado, conforme nota n°
68.

23 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 166.

237 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 166.
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luz das normas tributarias.?®® Diante disso, pode ser concluido, na esteira do que
refere Bitencourt, que o crime em questao, tal como toda a gama de delitos tributarios,
configura uma verdadeira norma penal em branco, na medida em que necessita de

complementos oriundos de outra seara do direito para sua completa tipificagdo.23°

1.4 Elementos do tipo penal subjetivo

O tipo penal necessita, a sua perfeita tipicidade, que estejam presentes além
dos elementos objetivos, ja acima vistos, também os elementos subjetivos, que dizem
respeito ao psiquismo daquele que, por sua acdo ou omissao, pratica a conduta
descrita no tipo legal de crime.?*® Geograficamente, os elementos psicoldgicos da
conduta, tida aqui como o dolo ou a culpa, ja estiveram situados no ambito da
culpabilidade e, por decorréncia de estudos realizados no inicio do século passado,
sobretudo no ambito da teoria finalista da acdo de Welzel, passaram ao ambito do
tipo.24!

Como elemento principal do tipo subjetivo encontra-se o dolo, o qual, nos
termos de Luisi, € o que “enerva e dirige a agao, desde seu nascedouro, na intimidade
psiquica do agente, até sua concrecao objetiva, que se traduz em atos fisicos ou, pelo
menos, na realizagdo destes ao invés de outros devidos”.?*> O dolo é, em suma, o

conhecimento, por parte do sujeito, a respeito dos elementos que constituem a parte

238 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 39-40.

239 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 39-40.

240 Como bem pontua Bacigalupo: “A tipicidade do crime doloso depende ndo apenas da pratica do
tipo objetivo, mas também da realizacéo do tipo subjetivo, é dizer, fundamentalmente do dolo do
autor. Trata-se do complemento que permite imputar o fato ndo somente objetivamente, senédo
também subjetivamente.” (BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Tradugdo de André
Estefam. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 290.)

241 Consoante salienta Luisi: “Em verdade, a inclusdo do dolo no tipo, excluindo-o da culpabilidade,
onde se entendia ser seu lugar, no contexto do delito, € o epilogo de um processo que, partindo
da descoberta dos elementos subjetivos do injusto e do tipo, terminaram por demonstrar que o
propésito e a intengdo do agente sédo elementos sempre presentes, com relevancia, na estrutura
do tipo penal, na sua configuracdo subjetiva habitual e normal.” (LUISI, Luiz. O tipo penal, ateoria
finalista e a nova legislacéo penal. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1987, p. 62-63). Ainda,
Welzel: “El dolo es, sin duda alguna, un elemento del tipo, sin el cual no puede ser constatada la
tipicidad del acontecer externo.” (WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una
introduccién a la doctrina de la accidn finalista. Traduccién y notas por José Cerezo Mir. Buenos
Aires: Julio Cesar Faria Editor, 2001, p. 99).

242 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 62.
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objetiva do tipo penal e, assim, atua querendo a sua concrecao, ou seja, o sujeito age
sabendo o que faz e busca alcancar o resultado descrito no tipo penal.23 E, nesses
termos, praticamente a licdo de Bacigalupo, para quem: “o dolo caracteriza-se
basicamente pelo conhecimento dos elementos do tipo objetivo, é dizer, dos
elementos que caracterizam a acdo como geradora de um perigo juridicamente
proibido que afeta de maneira concreta um determinado objeto protegido”.?4*

No Brasil, h4 um conceito normativo de dolo previsto no artigo 18, inciso I, do
Cddigo Penal, onde esta dito que esse elemento representa o querer o resultado ou o
assumir o risco de produzi-lo quando o sujeito pratica uma conduta descrita em algum

dos tipos penais previstos no ordenamento juridico-penal brasileiro.?*> O conceito em

243 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Tradugao de André Estefam. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 290.

244 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Tradugao de André Estefam. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 292.

245 Art, 18 - Diz-se o crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo; [...] A despeito da descricdo em lei, algumas vozes se levantam apontando os diversos
problemas trazidos pela defini¢do legal do dolo. Por 6bvias razdes metodoldgicas, tal questao nao
sera discutida no &mbito da monografia, entretanto, vale deixar, por todos, a explicagdo de Costa,
em obra publicada a respeito do dolo em direito penal: “A primeira das questées em aberto diz
respeito ao alcance do conceito de dolo. O Cdadigo se cinge a definir como doloso o crime se o
agente previr o resultado. Assim, aparentemente ficam fora da definicdo os crimes formais e os de
mera conduta. Quanto a eles, por ndo terem resultado naturalistico, o art. 18 parece ndo trazer
nenhuma definicdo. Luis Greco oferece outra explicacdo para a redac¢éo do dispositivo. Segundo
ele, como a redacao é repeticdo do art. 15, |, do Cadigo Penal de 1940, manteve a compreensao
causalista de crime subjacente a este Ultimo diploma legal. Assim, os tipos de crime séo descricdes
de causacédo de resultados. Entéo, é possivel se entender resultado, no atual art. 18, |, do Cédigo
Penal, como tipo objetivo, “o que pode ser mais, mas também menos, do que o resultado no
sentido ‘naturalistico’ ou ‘juridico’. Também Everardo da Cunha Luna defende que a intengédo dos
redatores do Cdédigo foi negar a existéncia de crimes sem resultado. Ademais, para Cunha Luna,
guem quer o resultado quer a acéo. Nos crimes sem resultado naturalistico, o dolo é querer apenas
a acdo. A explicacdo desses doutrinadores encontra amparo expresso na exposicdo de motivos
do Cédigo. Francisco Campos consignou que no art. 15, |, da redacdo original, o “vocabulo
‘resultado’ [...] designa o efeito da agdo ou omissao criminosa, isto é, o dano efetivo ou potencial,
a leséo ou perigo de lesdo de um bem ou interesse penalmente tutelado”. Entdo, “o projeto acolhe
o conceito de que ‘ndo ha crime sem resultado’. N&o existe crime sem que ocorra, pelo menos um
perigo de dano, e, sendo o perigo um ‘trecho da realidade’[...] ndo pode deixar de ser considerado,
objetivamente, como resultado”, ndo “importando que, em tal caso, o resultado coincida ou se
confunda, cronologicamente, com a a¢gdo ou omissdo”. A opgéo legislativa de ado¢do do conceito
juridico de resultado em detrimento do naturalistico sofre criticas de ha muito. Sucede que nao é
esse o principal problema pratico sobre o tema do dolo. [...] o Cédigo nada estabelece a respeito
de quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de o produzir. Nao ha indicacéo sobre
esses elementos volitivos: inexiste definicdo, por exemplo, sobre se o “querer” e o “assumir” o risco
devem ser entendidos em sentido psicoldgico (e, nesse caso, seria de se perguntar a qual corrente
psicoldgica se referiria 0 Codigo) ou sem sentido juridico (e aqui o ponto seria saber o conceito
juridico desses termos). A incompletude fica ainda mais visivel quando se tenta compatibilizar a
teoria da triparticdo do dolo ao direito positivo patrio. Corretamente, defende Juarez Tavares que,
“em face da equivocidade de seus termos, a férmula do codigo é evidentemente incompativel com
um direito penal de garantia, o que esta a exigir uma precisa tomada de posicdo da doutrina para
delimita-/a no seu verdadeiro sentido”. (COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 13-14).
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guestdo esta atrelado a teoria finalista da acédo, a qual teve grande influéncia na
reforma realizada no estatuto penal durante a década de 1980, e determina que, por
conta do fundamento de que toda acao tem em sua estrutura uma vontade dirigida a
um fim, toda acao é finalista, sendo, portanto, o dolo, o querer o resultado, também
atrelado a essa concepgao.?46

Internamente, compreende-se que o dolo se orienta pela existéncia de dois
elementos, ou momentos distintos, 0s quais sao inerentes a cognicdo do agente e
sobre a vontade dele em praticar o delito.?*” Consequentemente, em um primeiro
plano o agente representa em sua psique o que pode ocorrer ao realizar o resultado,
antecipando, com isso, o fim que almeja obter, além de ordenar, em sua mente, todo
O percurso necessario e as possiveis consequéncias, isto €, o planejamento, a acéo
e as consequéncias certas ou necessarias, para que obtenha o resultado
pretendido.?*® Assim entendido, pode ser dito que o elemento cognitivo, também
chamado intelectual ou intelectivo do dolo, trata-se daquele referente ao
conhecimento que o sujeito tem a respeito dos elementos e circunstancias descritas
no tipo penal.?*® E, justamente por isso, ndo se pode falar em dolo sem a existéncia
do elemento cognitivo, na medida em que por essa compreensao € necessario que o
agente tenha conhecimento atual e efetivo de todas aquelas circunstancias de fato

que pertencem ao tipo legal de crime.?%°

246 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 66.

247 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antoénio Fabris, 1987, p. 63.

248 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagcdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antodnio Fabris, 1987, p. 63.

2499 CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 367.

250 Para Zaffaroni e Pierangeli: “O dolo requer sempre conhecimento efetivo; a mera possibilidade de
conhecimento (chamada conhecimento potencial’) ndo pertence ao dolo. O “querer matar um
homem” (dolo do tipo de homicidio do art. 121 do CP) néo se integra com a “possibilidade de
conhecer que se causa a morte de um homem”, e sim com o efetivo conhecimento de que se
causa a morte de um homem. Sem este conhecimento efetivo, a vontade do autor ndo pode ter o
fim de matar um homem e, portanto, ndo pode ser uma vontade homicida. O conhecimento efetivo
pode ser atual ou atualizavel. E conhecimento atual o que temos acerca de um objeto, quando
sobre ele focalizamos nossa atividade consciente. E conhecimento atual aquele que o professor
tem de seus alunos quando esta deles na catedra; € conhecimento atualizavel aquele que neste
momento ele tem dos “versos do hino nacional”’; pode recorda-los, pensar neles, e entdo tornara
atual este conhecimentos, o qual permanecerd puramente atualizavel, enquanto sobre ele nao
focalizar sua atividade consciente (até que pense nele). O dolo requer sempre um certo grau de
atualizacdo do conhecimento.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
482.). No mesmo sentido, Maurach alude que: “El saber y el querer referidos al tipo objetivo global
deben existir al tiempo de la accion que realiza este tipo; mas precisamente, en el momento del
acto decisivo.” (MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general. Teoria general del derecho
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Por outro lado, o dolo também é formado pelo elemento volitivo, o qual
consiste, basicamente, na vontade do sujeito em praticar a conduta descrita no tipo
penal, isto é, em concretizar seu intento criminoso.?®! Assim, o dolo somente se
perfectibiliza quando a conduta do agente sai do plano psiquico e passa ao plano do
real, da acéo, traduzindo-se, portanto, em atos externos pelo sujeito ativo do delito, o
qual, pelo elemento volitivo, vai atras da execucao da conduta descrita no verbo tipico,
isto €, matar alguém, por exemplo.?®? Logo, somente é possivel dizer que o sujeito
agiu de forma dolosa quando estiver comprovado que sua conduta foi realizada de
forma consciente (a respeito dos elementos objetivos do tipo penal), e de forma
voluntaria (externando, por meio de sua conduta, a vontade de concretizar
determinado fim penalmente ilicito).253

Todavia, a compreensdo a respeito do dolo ndo se esgota apenas no
conhecimento a respeito dos elementos considerados internos. Conforme se verifica
na doutrina especializada, o dolo apresenta uma configuracao tripartida, consistente
em: dolo direto (ou de primeiro grau), dolo indireto (ou de segundo grau) e dolo
eventual.?>* Para Costa, a divisdo tripartida descrita acima esta estritamente vinculada
a teoria final da acéo, na medida em que, como explica em sua obra, “a proposigéo
do fim, vontade consciente diretora da acado, corresponde ao dolo direto de primeiro
grau; a escolha dos meios para alcancar esse fim equivale ao dolo direto de segundo

grau; e os efeitos secundarios representados como necessarios ou possiveis em

penal y estructura del hecho punible. Traduccion de la 72 edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch
y Enrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 382.).

251 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 64.

252 CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 375.

253 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal — 1° volume: introdugdo e parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 1959, p. 173.

254 para uma verificacdo a respeito dessa classica triparticdo, conferir. BRANDAO, Claudio. Teoria
juridica do crime. 4. ed. S&do Paulo: Atlas, 2015, p. 68-70; SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual
de direito penal. 2. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p. 68-69; SANTOS, Juarez Cirino
dos. Manual de direito penal. 2. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 70; PACELLI,
Eugénio; CALLEGARI, André Luis. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 273-274; BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Tradu¢do de André Estefam. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 298; CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da
imputacéo objetiva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 106-107; PIERANGELI,
José Henrique. Conduta: pedra angular da teoria do delito. In: PIERANGELI, José Henrique.
Escritos juridico-penais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 37; COSTA, Pedro
Jorge. Dolo penal e sua prova. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 42-44; MAURACH, Reinhart. Derecho
penal: parte general. Teoria general del derecho penal y estructura del hecho punible. Traduccién
de la 72 edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch y Enriqgue Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea,
1994, p. 384;
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decorréncia do meios empregados ou dos fins propostos constituiriam o dolo
eventual”.?®® Outrossim, segundo o entendimento advogado por Bacigalupo, a
diferenca apontada entre as categorias de dolo reside, precisamente, nas
consequéncias advindas da conduta do sujeito que pratica a acdo tipicamente
descrita, podendo essas ser principais ou acessorias.?°

Pela leitura do artigo 18, inciso I, do Codigo Penal brasileiro, admite-se que
houve a adocdo da teoria da vontade em se tratando de dolo direto, seja ele de
primeiro ou de segundo grau.?®” Ao admitir-se a adocdo dessa teoria, pode ser dito
gue se esta diante de dolo direto de primeiro grau quando o agente quer realizar o que
esta descrito no tipo penal objetivo, isto €, pretende, com sua conduta, concretizar o
resultado.?8 Nesse sentido, é interessante a referéncia de Viana, ao referir que nessa
modalidade de dolo ha uma sobreposicdo, diga-se assim, do elemento volitivo em
relacdo ao cognitivo, pois nas diversas representacdes doutrinarias, resta a certeza
de que o agente, a partir do seu comportamento, tinha o intento de realizar a conduta
considerada criminosa.?®® O exemplo mais comumente utlizado e que melhor
representa o dolo direto de primeiro grau € o do crime de homicidio: o agente,
guerendo a morte da vitima, age para tanto, disparando contra ela diversas vezes até
a sua morte, justamente porque queria, desde o inicio, obter esse resultado.

N&do obstante, ha situacbes nas quais consequéncias secundarias sao
verificadas em decorréncia da acao do sujeito, e que, embora previstas, nao séao
inerentes ao fim primeiro pretendido.?%° Para Luisi, a situacdo em questdo trata-se de
dolo chamado indireto certo ou necessario, pois, em seu entendimento, as
consequéncias secundarias da conduta do autor sdo fatos previstos como

‘necessariamente ocorrentes”, ou seja, necessarios para atingir a meta inicialmente

25 COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 42.

2%  BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Tradugao de André Estefam. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 298.

257 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 67.

2% | UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1987, p. 65.

259 “Com efeito, como o agente realiza a conduta querida, isto é, dirige o seu comportamento orientado
a determinado propdsito, o qual pretende seja alcan¢ado, o elemento volitivo é aqui o dominante.”
(VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 66.)

260 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 69.
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desejada.?® Segundo descreve Viana, nessa modalidade de dolo o elemento
cognitivo é preponderante, pois 0 agente assume em relacdo as consequéncias
necessarias uma chamada ‘“relagdo psiquica de aprovagdo”.?%? Dai se segue (ue,
quando houver algum resultado danoso colateral, mas necessario para a finalidade
principal, estar-se-a4 diante do chamado dolo indireto (ou de consequéncias
necessarias), também conhecido por dolo direto de segundo grau.?63

De outro lado, em relagdo a terceira categoria de dolo, chamada de dolo
eventual (ou de imperfeito), entende-se, na linha do que salienta Viana, que ha um
enfraguecimento dos elementos cognitivo e volitivo, na medida em que “o individuo
apenas representa a realizacao do tipo como possivel (= enfraquecida representacao)
e sustenta a relagdo psiquica de conformidade e/ou aprovacdo em relacdo a sua
eventual ocorréncia (=enfraquecida vontade)”.?%* Ou seja, para o dolo eventual ha
necessidade somente de uma enfraquecida representacdo dos possiveis resultados,
nao podendo haver, pois, nenhuma postura psiquica quanto a vontade, sob pena de
haver deslocamento para a modalidade do dolo direto de primeiro grau.2%®

Ainda, segundo coloca Viana, no dolo eventual ha dois requisitos essenciais
para sua configuracdo: o primeiro diz respeito a necessidade de que o agente
represente a realizac¢do do tipo como possivel; e, por segundo, é necessario que se
tenha também uma relacéo psiquica de conformidade quanto a eventual ocorréncia
do resultado representado como possivel.?%6 Dessa forma, no dolo eventual ha o que
se chama de “assunc¢ao do risco” por parte do agente, que, com sua conduta, anui,

isto €, consente com a ocorréncia do resultado possivel, ainda que ndo deseje isso,

261 L UISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 67.

262 Segundo o autor: “Como essa modalidade do dolo realga a representagdo do autor em relacao as
consequéncias colaterais, o elemento preponderante, aqui, no que diz respeito as consequéncias
colaterais, é o cognitivo. Uma especial forca (presenga) do elemento volitivo em relagao a tais
consequéncias € absolutamente dispensavel.” (VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso
cognitivo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 66.)

263 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Tradugdo de André Estefam. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 298-299.

264 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 73.
265 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 74.

266 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 74.
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tampouco tenho perfeito conhecimento a respeito dos elementos e das circunstancias
do tipo penal.?¢’

Compreendidas as formas de dolo majoritariamente apresentadas na doutrina
juridico-penal, pode-se passar ao estudo do tipo subjetivo nos crimes tributarios, nos
quais sera exclusivamente doloso, ndo havendo, pois, qualquer possibilidade de
ocorréncia na forma culposa, consistente em negligéncia, imprudéncia ou impericia,
que sdo formas de culpa inerentes justamente aos delitos culposos.?%® Dessa maneira,
tantos os delitos previstos na Lei n° 8.137 de 1990, como aqueles da Parte Especial
do Caodigo Penal, estdo inseridos dentro da légica do paragrafo Unico, do artigo 18,
também do Cédigo Penal, na medida em que, ausente o dolo, ndo ha que se falar em
responsabilizagdo criminal.2? E por isso que, por questdes metodoldgicas, ndo ha a
andlise do tipo culposo neste ponto do trabalho.?”°

Assim entendido, vale chamar a atencdo para o fato de que, justamente por

se perfectibilizarem somente com a presenca do dolo, isso em relacdo ao tipo

267 Como refere Luisi: “Quando o agente, apesar de prever essas consequéncias como possiveis —
embora ndo as deseje — tolera, consente, aprova ou anui na efetivacdo das mesmas, nao
desistindo de orientar sua a¢ao no sentido escolhido e querido para atingir o fim visado, consciente
da possibilidade das consequéncias de tal op¢éo, o dolo, com relacdo as consequéncias previstas
como possiveis, é eventual. Pode ocorrer esta forma de dolo tanto quando o fim visado pelo agente
€, penalmente, tipico, como quando a intencdo do agente se dirige a um resultado extratipico.”
(LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1987, p. 67).

268 No ordenamento juridico-penal brasileiro, o tipo culposo esta previsto no artigo 18, inciso Il, do
Cadigo Penal, o qual diz que: Art. 18 — Diz-se o crime: [...] Il - culposo, quando o agente deu causa
ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

269 A propo6sito: RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal
tributario. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 71; DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a
ordem tributéria. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 48; BITENCOURT, Cezar Roberto;
MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 48;

210 Arespeito do crime culposo (também referenciado como negligente), cf.: LUISI, Luiz. O tipo penal,
a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Sérgio Antbénio Fabris, 1987, p. 73-
107; BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 74-80;
SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal. 2. ed. Florian6polis: Conceito Editorial,
2012, p. 83-100; BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Tradugao de André Estefam.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 312-322; CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e
daimputacédo objetiva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 108-111; ZAFFARONI,
Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 506-521; PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André
Luis. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 275-278; PIERANGELI,
José Henrique. Conduta: pedra angular da teoria do delito. In: PIERANGELI, José Henrique.
Escritos juridico-penais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 37-40; CORREIA,
Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 421-443; WELZEL, Hans. El nuevo
sistema del derecho penal: una introduccién a la doctrina de la accion finalista. Traduccion y
notas por José Cerezo Mir. Buenos Aires: Julio Cesar Faria Editor, 2001, p. 112-124;
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subjetivo, estando ausente, portanto, o vinculo psiquico entre o agente e o resultado
lesivo a receita tributaria, ndo podera haver imputacdo do resultado, sob pena de
responsabilizacdo objetiva.?’* A respeito disso, Ribas, em obra sobre os crimes
tributarios, refere que “ndo é possivel a imputagdo de um evento criminoso sem que
haja uma relacéo psiquica que a ele vincule o agente”, e prossegue, referindo que “s6
com a averiguacdo em concreto desse nexo subjetivo se pode atribuir ao agente, para
efeito da punibilidade, uma conduta objetivamente contraria a ordem juridica”.?"?
Quanto ao crime de apropriacdo indébita tributéria, admite-se, na linha do que
vem sendo dito, que se trata também de tipo subjetivo doloso, de modo que se
entende como sendo desnecessario inclusive o especial fim de agir do agente, isto €,
a vontade de se apropriar de coisa alheia, no caso, dos valores descontados ou
cobrados.?”® Nesse mesmo sentido, Costa Jr. e Denari salientam que ‘o elemento
subjetivo do crime é o dolo genérico, que se apresenta como a vontade consciente e
livre de néo recolher aos cofres publicos o valor de tributo ou de contribuicdo social
que descontou ou que cobrou”?’* Ainda, vale destaque a mencdo de Eisele, para
quem “a intengdo independe de qualquer resultado ou finalidade que o agente visar,
gue nao a economia fiscal, assim como néo importa, em sede de tipicidade, os motivos
gue levaram o agente a deixar de recolher o tributo, ou o destino que pretende dar ao

dinheiro.”?’® Silva, a sua vez, também destaca que “o elemento subjetivo é o dolo

2t “Do ponto de vista da imputagdo subjetiva, é importante sempre observar que, no caso de
supresséo de tributos devidos por pessoa juridica, somente podem ser incriminados sécios e
administradores caso se comprovem condutas dolosas comissivas ou omissivas especificas
praticadas por eles diretamente relacionadas & pratica dos delitos. Via de regra, no entanto, ndo
h& qualquer juizo probatério a respeito do dolo desses agentes e sim pressuposi¢do de dolo, no
minimo, por omissao, 0 que nao poderia ser tolerado dentro do Direito Penal, que é o braco mais
forte da intervengéo estatal na esfera juridica dos cidaddos.” (SANTOS, Mariane Andreia Cardoso
dos; PAIXAO, Thales Eduardo Silva Gracelacio da. O crime de apropriacdo indébita tributéria:
estudo de caso — HC n° 399.109, julgado pelo STJ (RHC n° 163.334, em tramite perante o STF).
Revista Férum de Direito Tributario, Belo Horizonte, ano 17, n. 97, p. 91-114, jan./fev., 2019, p.
100).

212 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Séo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 61.

213 BALTAZAR Jr., José Paulo. Crimes federais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
462.

214 COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributéarias e delitos fiscais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 126.

2715 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 166.
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genérico, na medida em que o tipo ndo prevé finalidade especifica para a conduta do
agente, nem tampouco ela é dedutivel da fatispécie legal”.?"®

Entretanto, cabe referir que, em sentido oposto hd o entendimento de
Bitencourt, para quem o delito de apropriacéo indébita tributaria necessita do elemento
subjetivo especial do injusto, demonstrando, portanto, a divergéncia em relacédo a
doutrina acima mencionada.?’’ Para esse autor, justamente por tratar-se de crime de
apropriacdo indébita, é necessério, no caso, que o sujeito tenha em sua intengéo o
especial fim de apropriar-se dos valores retidos ou cobrado, deixando, ao fim, de
repassa-los aos fisco.?’8 Esta-se, neste ponto, de acordo com tese apresentada, pois,
entende-se que o dolo genérico ndo é suficiente a responsabilizacdo criminal pelo
crime de apropriagdo indébita tributaria, sendo essencial, nesses termos, que o
elemento psiquico da conduta do agente seja imbuido da especial finalidade de
lesionar o bem juridico tutelado, ao deixar de recolher aos cofres publicos os valores
de tributos que foram apurados depois do lancamento diante do fisco.?”°

Dessa forma, € possivel concluir que, caso o contribuinte — considerando-se
agui o sujeito ativo do crime — escriture nos livros fiscais os valores devidos a repassar
ao fisco estadual — no caso do ICMS préprio —, o tipo penal resta esvaziado, vez que
nao houve qualquer intencéo ou finalidade de colocar em perigo a receita tributaria.
Por conseguinte, também se torna insuficiente para fins de persecucéo penal caso a

Unica ocorréncia contraria tenha sido o ndo repasse dentro do prazo legal.?&

1.5 Consumacao e classificacdes do delito

Na esteira de tudo o0 que vem sendo apresentado ao longo dos topicos acima,

€ preciso, por final, determinar ainda o0 momento de consumacéo do crime de

276 SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 226.

277 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 182-183.

278 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 182-183.

219 No mesmo sentido: BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflexdes sobre a criminalizagdo do nao
recolhimento do ICMS declarado. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147,
mai., 2020, p. 133.

280  MACHADO, Hugo de Brito. llicito tributario. In: OLIVEIRA, Antonio Claudio Mariz de; CAMPQOS,
Dejalma de. [orgs.]. Direito penal tributario contemporéneo: estudos de especialistas. Sao
Paulo: Atlas, 1995, p. 41-54, p. 50-51.
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apropriacao indébita tributaria, assim como suas classificacdes, a fim de atingir, tal
como pretendido no inicio da presente dissertacéo, o estabelecimento de critérios a
respeito desse tipo penal.

Assim, retomando a leitura do tipo objetivo, o qual diz que a conduta proibitiva
consiste em “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”, € possivel afirmar, inicialmente, que se esta
diante de crime omissivo préprio.?®! Nos crimes omissivos ha uma omissédo do agente,
um non facere uma conduta que é esperada conforme o tipo penal, uma voluntaria
abstencdo de um movimento corpéreo, uma inacdo, uma violagcdo a norma penal
imperativa.?8?

Especificamente no caso dos crimes omissivos proprios, segundo Toledo,
“sdo crimes de mera conduta (exemplo: omissdo de socorro) para cuja configuragao
se prescinde do nexo causal”’.?® Assim, em relacédo ao delito de apropriacdo indébita
tributaria, fica evidente, pela leitura do tipo penal, que ha um nao fazer em relagédo ao
recolhimento dos tributos, consoante se verifica na expressao “deixar de recolher”, o
que configura, portanto, a omisséo propria.28

Com efeito, diz-se que a apropriacdo indébita tributaria, em relacdo a
conduta, classifica-se como um delito de mera conduta, na medida em que néo se

exige, para a consumacao, um resultado naturalistico, isto €, a ocorréncia de um

281 Sobre os crimes omissivos, ver: BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 35-38; PIERANGELI, José Henrique. Conduta: pedra angular da teoria do delito.
In: PIERANGELI, José Henrique. Escritos juridico-penais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 40-44; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal. 5.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 116-118; SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal.
2. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 101-115; BACIGALUPO, Enrique. Direito penal:
parte geral. Traducdo de André Estefam. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 485-517;
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 536-548; ZINI, Julio César Faria. Os
crimes omissivos na sociedade contemporénea. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, 215-
294,

282 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1998, p. 85-96.

283 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 116.

284 “A omissdo de acdo prépria tem por fundamento a solidariedade humana entre os membros da
sociedade, que engendra o dever juridico geral de agir, cuja lesdo implica responsabilidade penal
dolosa pela omissédo da acdo mandada: o dever de agir € definido no tipo legal respectivo, como
a omissao de socorro (art. 135, CP), o abandono de incapaz (art. 133, CP) etc. (SANTOS, Juarez
Cirino dos. Manual de direito penal. 2. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 102.)
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resultado material, muito menos ha, no tipo objetivo, uma descricdo do
comportamento delitivo e do resultado, como nos crimes formais.?®

Nos delitos de mera conduta o tipo se esvai ha mera a¢gdo do agente, nao
havendo necessidade, pois, de verificacdo de um resultado externo.?8® Diante disso,
em que pese determinado setor doutrinario apregoar que se trata de crime material®®’,
assume-se aqui a compreensdo de que a omissao no recolhimento dos tributos
cobrados, como descrito no tipo, dentro do prazo legalmente estipulado em direito
tributario, é o que configura o delito em relagdo a conduta. No mesmo sentido,
Bitencourt refere que o legislador optou, no caso dos crimes previstos no artigo 2°, por
utilizar técnica distinta da utilizada aos delitos do artigo 1° da Lei n°® 8.137 de 1990, o
que altera, portanto, a conclusdo de que se trata de crime de dano material, como
acima referido.?®® Conforme esse autor, ndo ha exigéncia de resultado material a
consumacao do crime, na medida em que a figura legal da apropriacdo indébita
tributaria € crime de mera conduta, ndo havendo, assim, exigéncia de resultado

material, isto €, de dano aos bens juridicos tutelados.?8°

285 “Os crimes de atividade (do aleméao Tatigkeitsdelikte) sdo aqueles em que, no dizer de Maurach,
a acdo humana esgota a descricao do tipo: “a prépria agdo constitui o ponto final do contetido
tipico”. Em tais crimes, o resultado causal da ac&o, se eventualmente existente, ndo entra em
consideracgdo para o juizo de tipicidade, pois o tipo desses delitos encerra, de forma nitida, um
desvalor da ag¢édo proibida.” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal.
5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 142.)

286 Nesse sentido: BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
20; CALLEGARI, André Luis. Teoriageral do delito e daimputacédo objetiva. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 34-35; SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal. 2.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 55-56; BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte
geral. Tradugdo de André Estefam. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 207;

287 Segundo Eisele, o delito de apropriacdo indébita tributaria € material, pois, em seu entendimento,
h& exigéncia de ocorréncia do resultado naturalistico para a sua consumacao, consistente,
segundo ele, no ndo recolhimento do tributo descontado ou cobrado, o que configura, assim, dano
material ao erario publico. Segundo ressalta, “sendo crime material, o resultado se implementa
com a situacao de dano ao erario, decorrente do ndo recebimento do valor devido, ocasionado
pela falta de pagamento ou recolhimento do tributo a que o contribuinte estava obrigado.” (EISELE,
Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 164.) No mesmo
sentido, Stoco salienta que: “Sobre a natureza da figura do art. 2° inciso Il, ndo resta davida de
gue se trata de crime de dano, no qual ha efetiva lesao ao Erario. Ndo ha, portanto, como dar a
esse preceito o tratamento de crime formal ou de mera conduta. O perigo de dano néo basta. O
pressuposto fundamental € a omisséo no recolhimento do tributo devido, ja descontado ou cobrado
do contribuinte de fato, quer dizer, daquele que adquiriu produtos.” (STOCO, Rui; STOCO, Tatiana
de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 114.)

288 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 160.

289 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 187.
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Em relacdo a consumacéo, pode ser dito que o crime em estudo se consuma
guando vence o prazo legalmente estipulado para que o agente recolha aos cofres
publicos os valores que foram cobrados na posicdo de substituto tributario
(lembrando-se, aqui, que ndo se fala no desconto das contribuigdes sociais, uma vez
que é referente ao artigo 168-A, do Cédigo Penal).??° Significa dizer, portanto, que no
momento do término do prazo, sem que o agente tenha recolhido aos cofres publicos
os valores declarados anteriormente, o delito terd reunido todos os seus elementos,
ainda que seja discutivel a presenca do elemento subjetivo.?%!

Feita essa consideracdo sobre a consumacéao, nao ha, entdo, que se falar em
tentativa (artigo 14, inciso Il, do Cédigo Penal®®?), na medida em que se entende que
o crime de apropriagdo indébita tributaria ndo admite a modalidade tentada, uma vez
que estard consumado no momento em que o sujeito deixar de recolher os valores
devidos ao fisco dentro do prazo, sendo impossivel falar-se em um inicio de execucéo

com interrupcdo por circunstancias alheias a vontade do agente.?%3 Em outros termos,

290 Em igual sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra
aordem tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 187; EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem
tributéria. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 168; SILVA, Juary C. Elementos de direito penal
tributério. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 226; DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contraaordem
tributéria. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 459; COSTA JR., Paulo José da; DENARI,
Zelmo. Infrag8es tributérias e delitos fiscais. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 126-127,;

291 “Crime consumado é aquele que retine todos os elementos da sua definicao legal (art. 14, I, do
Cadigo Penal). Por exemplo, o crime de homicidio s6 se consuma se houver a conduta habil para
matar e o resultado morte.” (BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 20.)

292 Art. 14 - Diz-se o crime: [...] Il - tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente. Paragrafo Unico - Salvo disposi¢do em contrario,
pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois
tergos.

293 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Questdes relevantes de direito penal tributario. Séo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 85; Em sentido diametralmente oposto, Eisele refere que ha
possibilidade de tentativa, sob os seguintes fundamentos: “Sendo crime omissivo, a conduta que
implica verificacdo, ou possibilita, por decorréncia da falta da atuacdo a que estava obrigado o
agente, a ocorréncia do resultado, em principio € suficiente para a consumacéo do delito. Porém,
como o crime é omissivo impréprio, além da conduta omissiva € indispensavel a ocorréncia do
resultado, de modo que, se ndo obstante a conduta praticada, o resultado ndo se verifica por
circunstancias alheias a vontade do agente, é possivel a figura do crime tentado (art. 14, I, do
CP). Assim, pode ocorrer hipétese em que o agente se omite com o intuito de néo recolher o tributo
devido e o resultado ndo se verifica por ter sido o tributo recolhido por terceiro a revelia do
contribuinte, como ocorre em operacao sujeita ao regime de substituicdo tributaria, em que o
substituido recolhe o tributo devido e ndo pago pelo substituto para evitar eventual apreenséo da
mercadoria adquirida, durante o transporte. Nesse caso, conforme o art. 34 da Lei n® 9.249/95, a
punibilidade do agente é extinta em relacdo ao fato, restando a figura da tentativa possivel de se
verificar no plano tedrico, porém despida de efeitos quanto a aplicabilidade de seus efeitos no
campo da pratica.” (EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 167.)
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significa dizer que por ser um crime de mera conduta, ndo comporta a existéncia de
um vinculo de causalidade objetiva entre a acao e o resultado, ndo se admitindo, por
conseguinte, a figura da tentativa.?%* A propésito do assunto, Costa Jr. e Denari
referem que “consuma-se o crime com o decurso do prazo legal, vale dizer, com o
escoamento do termo final de que o agente dispunha para recolher a quantia cobrada
ou descontada”?%>

Compreendido que se trata de delito de mera conduta, entende-se, entao, que
em relacdo ao evento o crime de apropriacao indébita tributéria trata-se de um crime
de perigo de dano a receita tributaria. Ainda que parte da doutrina entenda que se
esta diante de um crime de dano, pensa-se, ao contrario, que essa nao € a melhor
solugcdo para este delito. Caso fosse um crime de dano, por exemplo, estar-se-ia
diante de crime material, 0 que seria uma incongruéncia em termos teoricos, vez que,
pela leitura do tipo penal, trata-se de um crime omissivo proprio e simples atividade
(mera conduta).?%®

Ao cabo deste topico, é preciso referir-se, ainda, que em relacao aos sujeitos
o delito ora em estudo trata-se de crime proprio, na medida em que apenas pode ser
praticado pelo contribuinte que esta na posicdo de substituto tributario, como ja
adiantado em tépico infra.?®” Logo, ha uma especial condi¢do do autor, o que traz,
portanto, a conclusdo de que se trata de delictum proprium.2%® E, quanto ao sujeito
passivo, trata-se do ente da Administracdo Publica lesado pela pratica delitiva, sendo,
por conseguinte, a Unido, os Estados, Municipios ou o Distrito Federal, ou seja, aquele

gue for responsavel pela tributacdo do contribuinte que, no caso, pratica o delito de

294 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,
1998, p. 96.

295 COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributarias e delitos fiscais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 136.

2% A propdsito: “Os crimes omissivos proprios nao sao, pois, crimes de simples desobediéncia, mas
crimes de perigo, em que é dispensavel a ocorréncia de resultado material mas ndo prescindem
da objetividade juridica de um dano potencial.” (COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume
I. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 85.)

297 Sobre os sujeitos, vide o item 2.3 supra.

2% Para rememorar: “Crime comum’, em sentido estrito — ou seja, aquele que se contrapbe ao “crime
proprio” — € o que pode ser praticado por qualquer pessoa. ‘Crime proprio’ é aquele em cuja
definicdo legal, de forma expressa ou implicita, exige-se para a sua concretizacdo um determinado
sujeito ativo, que se denomina sujeito qualificado. A distingao, pois, tem relacdo direta com a
estrutura tipica, ja que a figura delitiva, no “delictum proprium”, refere uma especial qualificagdo
subjetiva por parte do agente do crime.” (COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Volume I. 2.
ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998, p. 156.)
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apropriacdo indébita tributaria. Dessa forma, diz-se que também € crime proprio em

relacdo ao sujeito passivo.
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2 A CRIMINALIZACAO DA CONDUTA DE NAO RECOLHIMENTO DO ICMS
OPORTUNAMENTE DECLARADO NAS GUIAS ADEQUADAS E RELATIVO A
DIVIDA POR OPERACOES PROPRIAS DO CONTRIBUINTE A LUZ DA
OFENSIVIDADE EM DIREITO PENAL

Realizada a exposi¢éo sobre 0s elementos objetivos e subjetivos do delito de
apropriacdo indébita tributaria, passa-se, agora, ao estudo da nocao de ofensividade
em direito penal, a iniciar, pois, pelo aprofundamento tedrico a respeito da matriz onto-
antropoldgica de direito penal. Ao depois, conforme apontado nas linhas introdutérias,
0 capitulo segue permeando a nocdo de ofensividade em relacdo ao texto
constitucional, para, por fim, fazer a devida analise da criminalizacdo — oriunda das
decisbes das Cortes Superiores — da conduta de apropriacdo do ICMS devidamente

declarado a luz da ofensividade.

2.1 Linhas iniciais sobre um direito penal de matriz onto-antropoldgica

A sociedade é feita de mudancas, que ocorrem, tanto no ambito particular de
cada individuo, como na propria esfera social e coletiva, sendo, pois, inerente a todos
os integrantes de determinado lugar e tempo a alternancia de pensamentos,
estruturas governamentais e formas de viver. De fato, a superacdo de formas de
entender e questionar os fendbmenos da natureza e 0s acontecimentos sociais, 0s
grandes confrontos bélicos e os diversos avancos tecnoldgicos podem ser colocados,
por exemplo, como propulsores de diversas mudancas ocorridas ao longo dos ultimos
séculos, sobretudo nos dois ultimos.

Nesse sentido, a Histéria das Ideias demonstra que a modernidade, ocorrida
depois do século XVII, pode ser considerada como um dos fatores essenciais as
mudancas ocorridas no mundo, principalmente no velho continente, na medida em
que os acontecimentos a partir do século mencionado langam luzes no pensamento
europeu medieval e apresentam, ao homem, novas formas de pensar, questionar e

agir em sociedade.?®® Todavia, a modernidade também mostra seus sinais de

29 Nesse sentido, cf.:. BAUMER, Franklin Le Van. O pensamento europeu moderno —volumes |l e
II: séculos XVII, XVIII, XIX e XX. Traducdo Maria Manuela Alberty. Rio de Janeiro: Edi¢des 70,
1977.
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esgotamento, uma vez que, com as diversas transformacdes sociais e sobretudo com
a aceleracao do tempo e do risco, passa-se a época da aceleracdo, do imediatismo,
da instantaneidade e da fluidez das relagfes sociais. Ja ndo se percebe mais o tempo
como antes. A sociedade praticamente clama por aceleragéo, pela superagéo de tudo
gue ndo atenda aos seus anseios imediatos, resultando, assim, em transformacdes
por vezes até irreversiveis e que afetam todos os individuos de uma maneira global.

A ciéncia do direito, a seu tempo, ndo escapa de todas essas mudancas.
Conquanto o direito, por vezes, possa ser considerado uma area de conhecimento
considerada analdgica se colocada diante de outras, pelo apego aos manuscritos e a
burocracia, fato €, e ndo se pode negar, que a ciéncia juridica tende a, a0 menos,
tentar atender 0os anseios sociais e busca, do mesmo modo, caminhar minimamente
junto com os avangos e transformacdes sociais. Assim, como realidade normativa
orientada pelos contextos sociais, aliado e alicercado no real-social, o direito se
desenvolve na mesma pléiade das mudancas da comunidade historicamente situada.
Todo esse contexto de mudanca social e de transformacgéao, vinculado sobremaneira
a aceleracdo do tempo e ao risco, ndo deixa de enredar sobremaneira o campo do
direito penal, de tal modo que essa area do saber juridico acaba sendo, por
consequéncia légica, inapelavelmente e sem nenhuma davida, a que mais passou por
mudancas de ordem tedrica e pratica no decorrer dos ultimos séculos.

Fator relevante nas transformacdes ocorridas na esfera do direito penal sdo
as proprias relacdes sociais e as evolugcbes ocorridas no ambito da sociedade,
principalmente no século XIX e XX, uma vez que se passou de uma sociedade
industrial, para uma pés-industrial, com marcas muito proprias, para, mais
recentemente, uma sociedade do risco, que experimenta o risco cotidianamente, que
convive com a incerteza dia apds dia, no mais diversos campos e afazeres, o que
resulta, invariavelmente, em problemas ao campo juridico, e, mais especificamente,

ao interessante campo do direito penal.3®® O aumento da complexidade das relacdes

300 A respeito da sociedade do risco, dentre outras passagens, destaca-se a seguinte da obra de
Beck: “A natureza ndo pode mais ser concebida sem a sociedade, a sociedade ndo mais sem a
natureza. As teorias sociais do século XIX (e também suas modificacdes no século XX)
conceberam a natureza como algo essencialmente predeterminado, designado, a ser subjugado;
assim, porém, sempre como algo contraposto, estranho, associal. O proprio processo de
industrializacdo refutou estas suposi¢des, ao mesmo tempo que as tornou historicamente falsas.
No final do século XX, a “natureza” nem é predeterminada e nem designada, tendo-se
transformado em produto socia e, sob as condi¢des naturais de sua reproducédo, na combalida ou
ameacada estrutura interna do universo civilizatério. Todavia, isto implica dizer: destruicdes da
natureza, integradas a circulagdo universal da produg¢do industrial, deixam de ser “meras”
destruicGes da natureza e passam a ser elemento constitutivo da dindmica social, econémica e
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resulta, junto com o risco e a agora com a disrupcéo tecnoldgica e avancos bioldgicos,
por consequéncia l6gica, sendo tedrica, ao menos social, no aumento dos problemas
aos quais a ciéncia juridico-penal é chamada a resolver.30!

E possivel dizer, nesse sentido, que ha um incremento relativamente
marcante na forma como o direito penal passa a se preocupar cada vez mais com
guestdes da sociedade situada hodiernamente no linear historico. Isso porque, se na
sociedade industrial os riscos eram inerentes as a¢cdes humanas naquele momento
bem definidas, e o direito penal, quando chamado a atuar, visava tutelar bens juridicos
considerados classicos — por exemplo, a vida, a integridade fisica e a propriedade
privada — , por outro lado, com os avancos e transformac¢des sociais, assim como com
o incremento do risco e advento irregressivel da tecnologia, revela-se, por ordem
l6gica das coisas juridicas, o surgimento de novos bens juridicos.3? Tais bens,

considerados difusos e frutos de constru¢cdes normativas, por conseguinte, impdem

politica. O imprevisto efeito colateral da socializacdo da natureza é a socializa¢do das destruicdes
e ameacas incidentes sobre a natureza, sua transformacdo em contradicbes e conflitos
econdmicos, sociais e politicos: danos as condi¢des naturais da vida convertem-se em ameagas
globais para as pessoas, em termos medicinais, sociais e econémicos — com desafios inteiramente
novos para as instituicdes sociais e politicas da altamente industrializada sociedade global. E
precisamente essa transformacdo de ameacas e civilizacionais a natureza em ameacas sociais,
econdmicas e politicas sistémicas que representa o real desafio do presente e do futuro, o que
justifica o conceito de sociedade de risco. Enquanto o conceito da sociedade industrial classica se
apoiava na contraposi¢éo entre natureza e sociedade (no sentido do século XIX), com o conceito
da sociedade (industrial) de risco parte-se da “nhatureza” integrada a civilizagdo, ao mesmo tempo
em que se acompanha, passando por todos os subsistemas sociais, a metamorfose das violacdes
sofridas.” (BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de
Sebastido Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 98-99).

301 No tocante ao aumento da complexidade social e aumento do campo de intervencéo do direito,
D’Avila bem refere o que se segue: “J& suficientemente noticiadas no mais diversos dmbitos do
conhecimento e vivenciada, de forma irrestrita, por todas as comunidades, as transformacdes
sociais das Ultimas décadas tém sido intensamente marcadas por uma incomum e, de regra,
preocupante profundidade e velocidade. Quer queiramos chamar o conjuntos destas
transformacbes de contemporaneidade, pds-modernidade, modernidade tardia, ou, ainda,
identificar determinados quadros sociais como sociedade do risco, sociedade de consumo,
sociedade de informagédo, ou qualquer outra coisa do género — conceitos, alias, frequentemente
referenciados a elaborag6es tedricas, no mais das vezes, abertas a criticas de diversas ordens —,
o fato € que, e isso sim € indiscutivel, tais transformacdes operam em um contexto social
fortemente caracterizado pelo aumento da complexidade das relacdes e, por consequéncia,
também dos respectivos espagos de conflitualidade, aos quais, acrescente-se, tem sido
invariavelmente chamado a intervir o direito penal.” (D’AVILA, Fabio Roberto. O espaco do direito
penal no século XXI: sobre os limites normativos da politica criminal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 64, p. 78-98, jan./fev., 2007, p. 80-81.).

302 Por exemplo: “Por outras palavras e de forma sintética: quer a defesa do meio ambiente natural,
gue a defesa da saude, quer a defesa dos consumidores, quer ainda a defesa patrimonio cultural
sédo hoje uma realidade normativa e um problema a que o Estado tem que dar resposta.” (FARIA
COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua fundamentacéo e
compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 300.).



87

ao direito penal a necessidade de ocupar-se de complexos problemas modernos ou
quica pos-modernos, da protecdo destes considerados novos bens juridicos e da
criminalizagdo de condutas agora consideradas como delitivas.3%

Porém, a par de todas essas mudancas ocorridas na sociedade, desde o final
do século passada até o momento atual, em vista do incremento do risco tecnolégico
e biolégico e de tantos outros fatores, também se verifica consideravel expansao da
criminalidade, o que faz crescer, por consequéncia, o uso do direito penal enquanto
politica estatal para fins de combate a esta criminalidade cada mais latente e pujante.
Nesse sentido, ndo sem razao é possivel dizer que a gradual utilizacdo do direito penal
como antecipador de riscos, com a tipificacdo, cada vez mais notavel, de condutas
que visam antecipar a tutela de protecdo, cria, a titulo de exemplo, figuras penais
dogmaticamente nomeadas como crimes de perigo, divididos, especificamente, em
crimes de perigo comum, de perigo abstrato, de perigo concreto e, ainda, de perigo
abstrato-concreto, sob o argumento de que o direito penal deve antecipar-se ao
resultado lesivo.3%4

Porém, certo € que essa forma de politica de Estado, cujos interesses
punitivos se sobressaem em relacdo a direitos e garantias fundamentais, representa
o que ha de mais marcante em termos populistas, por denotar a existéncia de um

nefasto direito penal que visa colocar interesses politico-criminais acima de garantias

303 Para Figueiredo Dias: “Uma tal ideia anuncia o fim de uma sociedade industrial em que 0s riscos
para a existéncia, individual e comunitaria, ou provinham de acontecimentos naturais (para tutela
dos quais o direito penal € absolutamente incompetente) ou derivavam de ac¢fes humanas
proximas e definidas, para contencao das quais era bastante a tutela dispensada a classicos bens
juridicos como a vida, o corpo, a salde, a propriedade, o patrimoénio...; para contencao das quais,
numa palavra, era bastante o catalogo puramente individualista dos bens juridicos penalmente
tutelados e, assim, o paradigma de um direito penal liberal e antropocéntrico. Aquela ideia anuncia
o fim desta sociedade e a sua substituicdo por uma sociedade exasperadamente tecnoldgica,
massificada e global, onde a accdo humana, as mais das vezes anénima, se revela susceptivel de
produzir riscos também eles globais ou tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em
tempo e em lugar largamente distanciados da ac¢ao que os originou ou para eles contribuiu e de
poderem ter como consequéncia, pura e simplesmente, a extingdo da vida.” (DIAS, Jorge de
Figueiredo. O direito penal entre a ‘sociedade industrial’ e a ‘sociedade do risco’. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 9, n. 33, p. 39-66, jan./mar., 2001, p. 43-44).

304 Conforme Faria Costa: “Com efeito, o direito penal sempre conheceu, através dos séculos,
movimentos que oscilaram entre a descriminalizacdo e a neocriminalizacdo. Neste momento
historico ndo se passam as coisas de modo diferente. Ao lado do forte e salutar movimento de
descriminalizac@o que se comecou a operar a partir da década de sessenta também, nessa época,
despontou um movimento de sinal contrario que levou a que novas condutas comecassem a ser
criminalizadas. E criminalizadas através, o que é deveras interessante, de formulacbes
dogmadticas, também elas inovadoras. Quais sejam: os crimes de perigo, nomeadamente 0s crimes
de perigo comum, de perigo abstracto, de perigo concreto ou mesmo de perigo abstracto-
concreto.” (FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 312.).
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individuais. Ou, em termos outros, que coloca direitos e garantais fundamentais em
posicdo inferior em relacao as declaradas intencbes de combate ao crime, sob o
pretexto dos ja conhecidos e ineficazes lemas de “tolerancia zero” e “lei e ordem”, os
quais representam, sobretudo em paises subdesenvolvidos, como € o caso do Brasil,
uma problematica forma de ver as coisas em se tratando de direito penal e politica
criminal 305

Apesar da forma como o direito penal vem sendo gestado e utilizado,
sobretudo nas ultimas décadas e principalmente em paises em desenvolvimento,
como € o caso do Brasil, surge, no entanto, a ciéncia conjunta do direito penal a
missao de proteger as liberdades individuais diante das mais variadas formas de punir
gestadas e geridas pelo poder punitivo estatal. Assim, nos termos de D’Avila, surge a
pergunta sobre se compete as ciéncias criminais (notadamente ao direito penal),
realizar a devida critica as formas como se movimenta a politica criminal do Estado,
tendo em vista os diversos problemas de ordem prética inerentes, como, por exemplo,
a elaboracdo das leis penais no ambito do Poder Legislativo.306

A partir dos questionamentos e das criticas que se colocam ao exacerbado

expansionismo penal, resultado tanto da politica criminal usada em detrimento de

305  Nas palavras de Buonicore, ‘“trata-se do bindmio paradoxal do direito penal contemporaneo:
expansdo versus crise de fundamentos. Este bindbmio parece ser o melhor retrato da atual situacao
do direito penal. Este fenbmeno, no entanto, apresenta-se entre nés brasileiros de forma muito
particular. O fato é que vivemos, aqui, um especifico cenario em que miséria, fome, inseguranca
e desamparo encontram um populismo penal sui generis e uma disposigdo fatica dos direitos
fundamentais, ainda, em estado de maturacéo. Estas variantes da equacéo brasileira tornam as
coisas do direito penal muito mais delicadas aqui. No Brasil, direitos fundamentais e garantias
individuais encontram-se em permanente tensdo com uma politica criminal tendente ao populismo.
Por estar a prépria democratizacéo do Estado brasileiro, ainda, em faze embrionéria, € comum a
utilizacdo do sistema penal como resposta imediata aos anseios de uma populagdo carente e com
medo, muitas vezes passando por cima das mais caras garantias fundamentais.” (BUONICORE,
Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropolégico do direito penal em face da sociedade
brasileira contemporanea. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 11, n. 51, p. 109-
124, out./dez., 2013, p. 112-113.)

806 QO citado autor coloca que: “Diante dessa complexa rede de relagbes, depara-se a ciéncia juridico-
penal em sua tarefa de zelar pelos direitos e garantias fundamentais, de zelar pelo equilibrio e
racionalidade na atuacao reservada a sua intervengdo. E a pergunta, inevitavel pergunta que dai
advém, perfaz-se em saber se essa critica que compete as ciéncias penais é, ou ao menos deve
ser, uma critica de acento politico-criminal. Se dado o particular momento de desenvolvimento das
ideias penais na Europa continental, se dado o momento de evidente ascensao politica criminal
no seio da “ciéncia conjunta do direito penal”, deve ser esse questionamento critico, também ele,
um questionamento que se faz primeiro e fundamentalmente em ambito politico-criminal. Dessa
pergunta depreendem-se, por um lado, problemas de ordem pratica, como aquele ja
oportunamente salientado por Hassemer, no que tange a pouca, ou nenhuma, penetracdo do
discurso juridico-cientifico germanico, no atual espaco de elaboracéo das leis penais, espaco, por
exceléncias, da politica criminal.” (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal:
escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 17).
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direitos e garantias fundamentais, e quase sempre, dos mais vulneraveis, quanto por
conta das orientacdes funcionalistas, surge, entretanto, outra forma de interpretar e
entender a ciéncia juridico-penal, estruturada dogmaticamente a partir de uma
compreensdo onto-antropoldgica de direito penal.3°” Desenvolvida por Faria Costa,
essa tal forma de pensar direito penal a partir de uma matriz onto-antropolégica esta
centrada na ideia do ser do homem em comunidade, ou do ser social.3®® Por outros
termos, significa dizer que o direito penal esta firmado, a partir dessa concep¢ao, como
sendo uma ordem relacional” (de paz).3°® Mas néo sé. Quanto ao aspecto dogmatico,
essa fundamentacdo de direito penal apresenta uma concepc¢ado do ilicito penal
estruturada a partir da nocao de ofensa a bens juridicos, bem como no desvalor que
uma determinada leséo ou colocagao em perigo destes mesmos bens representa, de
forma que se afasta, pois, das noc¢oes de direito penal centrada em meras violagdes
de um direito subjetivo ou nas concepcdes funcionalistas.31°

Além do que, ndo se pode olvidar que historicamente o direito penal pode ser
concebido e pensando a partir de duas formas, a ver: ou pela consequéncia da norma
penal — a pena criminal —, ou, por outro lado, no objeto da norma — o ilicito
propriamente dito —.31! Quando se orienta o direito penal com base nas consequéncias
da norma, na pena, notadamente esta-se vinculando a ordem-juridico penal as
concepcdes consequencialistas e funcionalistas; contudo, se se toma como ponto de

partida o objeto da norma penal, o delito, a leitura que se faz é referente ao que o

807 BUONICORE, Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropolégico do direito penal em face da
sociedade brasileira contemporanea. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 11, n. 51,
p. 109-124, out./dez., 2013, p. 114-115.

308 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 396 e ss.

309 COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e ofensividade em direito penal. Curitiba; Jurug, 2017,
p. 19.

310 Sobre o funcionalismo em direito penal, conferir: JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general
— fundamentos y teoria de la imputacién. Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y Jose Luiz
Serrano Gonzales de Murillo. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 8 e ss; ROXIN, Claus. Derecho
penal: parte general — tomo |. Traduccion de Diego-Manuel Luzon Pena. Buenos Aires: Civitas,
1997, p. 41 e ss; LUIS, Greco. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 32, p. 120-163, out./dez., 2000; CALLEGARI, André
Luis; LINHARES, Raul Marques. Direito penal e funcionalismo: um novo cenario da teoria geral
do delito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 93-152.

811 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 45.
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delito é ou, sobre aquilo que efetivamente pode ser objeto da criminalizagéo.3'? Por
essa perspectiva, observa-se que a nocao de direito penal que ora se estuda, de base
ontolégica, estd embasada normativamente ao objeto da norma, ao delito, e ndo as
suas consequéncias.3!?

Mas, esta compreensao, muito além de uma nova perspectiva de direito penal
em ambito juridico-normativo, busca centrar sua estruturacao no “ser do homem em
comunidade”.3'* Busca-se, a partir dessa ideia, fundamentar o direito penal centrado
no homem, o qual seria um “invariante”.3®> Ao contrario das concepc¢des instrumentais
e funcionalistas®®, para esta, cujo nlcleo fundante reside no axioma onto-
antropoldgico3'’, tendo o ser como sua projecao central, por assim dizer, as categorias
juridico-penais sao construidas ndo de forma abstrata, desvinculadas da realidade e,
além disso, a propria construcédo tedrica parte do ilicito penal, e ndo da pena criminal
ou com alicerce em ditames politico-criminais de estado.3'®

A marca principal dessa fundamentacédo de direito penal, trazida, consoante

ja referido, por Faria Costa, surge a partir dos estudos da filosofia de Heidegger e das

812 D’AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia em d&mbito normativo. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 83-84.

313 D’AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia em d&mbito normativo. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 84.

314 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 46.

815  SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagédo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 105.

816 Como pontua Scalcon: “Importa observar, assim, que diversamente da proposicao teérica de Claus
Roxin, na qual os fins da pena estavam em primeiro plano, chegando-se a sustentar que as
categorias do Direito Penal deveriam ser elaboradas a partir e para esse horizonte de sentido, ja
em Faria Costa haveria uma precedéncia do ilicito material, enquanto projecdo da apontada
dimenséo ontoldgica do ser do homem em comunidade (doravante “ser social”. Dito de outro modo,
o sentido o ilicito penal estaria perspectivado justamente a partir dessa marca existencial
indelével.” (SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagéo do
direito penal contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 106).

317 Por oportuno, vale o destaque a seguinte passagem de Figueiredo Dias: “Os caminhos do futuro
direito penal passam antes pela superagdo daquela razéo técnica instrumental e, assim, pela
redescoberta do axioma onto-antropolégico que preside a fungdo penal, produtor de uma imagem
do Home com ser-com e ser-para os outros. Nisto reside a melhor proteccéo que o direito penal
pode oferecer as geracdes futuras, sem que para tanto precise de renunciar ao (ou modificar o)
paradigma estabelecido pela modernidade.” (DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a
‘sociedade industrial’ e a ‘sociedade do risco’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, ano 9, n. 33, p. 39-66, jan./mar., 2001, p. 65).

318 Sobre a critica as concepcgdes funcionalistas, cf.: D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em
direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 15-39.
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nogcbes de Sorge (cuidado) do filésofo alem&o.3® Para compreender a referida
concepcao, € preciso entender que na obra Ser e Tempo, Heidegger faz a
desconstrucdo de dois conceitos centrais da metafisica, quais sejam, a realidade
(ontologia), e a verdade (conhecimento), dando-lhes novos entendimentos.3?°
Segundo pontua Scalcon, Heidegger ‘realizou uma ontologia fundamental
(Fundamentalontologie), a partir da questdo do sentido do ser, rompendo com a
ontologia tradicional, ainda vinculada tanto ao ser enquanto coisa ou ente quanto a
separacao sujeito-objeto a partir da caracterizacao negativa do ser do Homem frente
ao ser das coisas (“o0 sujeito é o ndo objecto”)”.3?1 Nessa perspectiva, a ontologia
fundamental de Heidegger esta centrada na proépria existéncia do homem, pois esse
é 0 Unico ente capaz de compreender o préprio ser.’??2 A partir dessas nocoes,
Heidegger leva a cabo em seu ontologismo uma nova concepcao do homem,
diferindo, pois, de uma concepc¢éo que buscasse definir o ente, mas sim, antes disso
uma propria construcéo ontolégica, centrada no “ser-ai” ou “estar-ai” (Dasein).3?3
Essa compreenséao trazida na obra Ser e Tempo significou um novo rompante
a filosofia ocidental, uma virada paradigmatica, na medida em que afasta a concepcao
de homem como animal racional e apresenta uma concepc¢ao centrada na ideia de
“ser-ai”, no “cuidado”, algo relacionado a existéncia do homem.3?* A partir disso,
surge, resumidamente, a nogao do “cuidado”, trazida por Heidegger e que serve como

embasamento a fundamentacéo do direito penal de base onto-antropoldgica.3?®> Nesse

319 A respeito da filosofia heideggeriana, verificar: HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducgédo de
Mércia Sa Cavalcante. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2015; STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser
e Tempo” (Martin Heidegger). 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1988; ARMANI, Carlos Henrique. A
ontologia fundamental de Martin Heidegger e a questdo da temporalidade da histéria. In:
GAUER, Ruth. [org.]. Tempo e historicidades. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2016, p. 51-64.

820 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporéneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 107.

821 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 107.

322 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 107.

323 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 107.

824 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 108.

825 “O cuidado heideggeriano é, por tudo o que temos visto, uma categoria evidentemente existencial.
Isso, todavia, ndo impede que possamos percebé-la como elemento essencial do existir, para, no
seguimento de Faria Costa, buscar a sua dimenséo relacional que apenas na pessoa do outro, na
relacdo que a partir do outro se torna possivel, ganha sentido. Ser-se €&, assim, cuidar-se, mas é
também se-se-com e, portanto, nessa abertura do ser para com o outro, cuidar-se é cuidar também
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sentido, no seguimento do que refere Scalcon, depreende-se que “o Cuidado original
de Heidegger se transforma em uma Relacao de Cuidado onto-antropolégica em Faria
Costa; o ontologismo, em um “ontologismo social”, e o ser, em um ser social”.3%¢

E, por essa via de compreenséo, o corpo social formado por diversos cidadaos
passa a ser entendido como uma “teia de cuidados”, uma vez que dentro dessa teia
ha diversas relacdes de cuidado entre os individuos que a constituem, sendo,
portanto, a relacédo de cuidados uma constante na comunidade.®?” Nessa perspectiva
de ideias, tem-se que “se essa relagdo define a comunidade humana, entdo também
ela € uma comunidade de cuidado: de cuidados para consigo e de cuidados para com
o outro”.3?®2 Compreendendo que uma comunidade é de cuidado, ela também o é de
perigo, o que significa dizer, por outras palavras, que o cuidado e o perigo estao
relacionados, na medida em que sao considerados, segundo Faria Costa, projecdes
de uma realidade idéntica.®?® Para o autor, “em termos intencionalmente simplistas
diremos que nao é possivel conceber o perigo sem o cuidado, da mesma forma que
ao cuidado anda sempre associado um qualquer perigo”.3%°

A base desse entendimento, sdo colocados, entdo, os fundamentos a
construcdo da matriz onto-antropoldgica de direito penal, a qual tem como tese central

a concepcao de que “o modo de ser do homem em comunidade (ou o ser do ser social)

do outro, como expressao elementar do ser-no-mundo que, sendo projeta-se, em sua fragilidade,
no outro, e cuidando-se, no cuidado-para-com-o-outro. A acao de ser-se-no-mundo, que € sempre
uma acao de ser-se-com, atira 0 ser-ai em uma teia de relagdes reciprocas de cuidado que
estruturam e déo consisténcia ao ser comunitario. O cuidado individual, o cuidado do eu para
consigo mesmo, bem afirma Faria Costa, s6 alcan¢a “sentido se se abrir aos cuidados para com
0S outros, porque também unicamente deste jeito, unicamente nesta reciprocidade, encontra-se a
seguranga, a auséncia de cuidado, a caréncia de perigo”, em uma comunidade de homens que, a
toda luzes, se constroi no seio de perigos”. (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito
penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 48-49.).

826 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 110.

327 Nos termos de Faria Costa: “Na verdade, a comunidade humana realiza-se e forma-se por meio
de uma teia de cuidados, em que o cuidado individual, isto é, o cuidado do <<eu>> sobre si mesmo,
s6 tem sentido se se abrir aos cuidados para com o0s outros, porque também unicamente desse
jeito, unicamente nessa reciprocidade, se encontra a seguranga, a auséncia de cuidado, a caréncia
de perigo.” (FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentagdo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 319.).

828 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 110.

829 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 327.

330 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 327.
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define-se como uma relacdo onto-ontropoldgica de cuidado-de-perigo”.23? Nessa

esteira, como bem explica D’Avila:

O perigo e o cuidado séo, nesta perspectiva, nada mais que dimensdes da
mesma realidade. E no perigo e pelo perigo que o cuidado encontra a sua
razdo de ser, sendo, por isso, o cuidado, sempre cuidado-de-perigo. E é nesta
indissociavel unidade que o cuidado-de-perigo se assume como matriz
ontoldgica do ser-ai-diferente comunitariamente inserido. Matriz ontoldgica
qgue, através de sua ressonancia juridico-normativa, permite encontrar o
préprio fundamento ontolégico do direito penal.332

Nao obstante, o “cuidado” (Sorge) necessita, para sua efetivacdo, de uma

definicdo, ou, em resumo, daquilo que efetivamente se deve cuidar. E ai que surge o

vinculo, entao, entre o “cuidado” e as relagbes sociojuridicas, precisamente, no ambito

do direito penal, na medida em que um complementa o outro. E dizer: “o Cuidado

procura e localiza no Direito Penal um referencial ético-juridico do que é preciso

cuidar; o Direito Penal procura e localiza no Cuidado um fundamento capaz de romper

o mar de normatividade das categorias penais e fixar-se em uma base ontolégica”.333

Com efeito, ao trazer para o ambito normativo o ser do homem em

comunidade, o cuidado, trabalhado por Heidegger, o direito penal passa a ser por ele

fundamentado.33* Todavia, se a ordem penal é que define os valores que merecem

331

332

333

334

Nesse sentido: COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e ofensividade em direito penal.
Curitiba: Jurua, 2017, p. 19; SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de
fundamentagdo do direito penal contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p.
111; BUONICORE, Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropoldgico do direito penal em face
da sociedade brasileira contemporanea. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 11, n.
51, p. 109-124, out./dez., 2013, p. 171.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 49.

SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagéo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 112.

Nesse sentido, tem-se as palavras de Buonicore: “Nesta relagdo entre o cuidado originario e o
cuidado absorvido pela normatividade penal, fundado naquele primeiro, a ontologia fundamental
vem novamente iluminar nossas proposi¢ées. Considerando que a existéncia € o proprio ser-
sendo do Ser-ai que pode se relacionar dessa ou daquela maneira com o “Ser”, com o qual o Ser-
ai sempre se relaciona de alguma maneira e que a existéncia € uma questdo ontica do Ser-ai.
Depreende-se do ensinamento retirado de Ser e Tempo que a dimenséo ontolégica do “Ser’
fundamenta as possibilidades de escolha do ente, enquanto categoria ontica. Em outras palavras,
€ justamente nesta dimenséo de livre escolha dntica do Ser-ai, o ente que somos nos, fundada
nas possibilidades ontolégicas que emanam do “Ser”, que deve se dar o referencial do ilicito. O
cuidado do qual a normatividade penal se apropria diz respeito, deste modo, a esta segunda
categoria, 6ntica, ao passo em que, fundamentado no cuidado ontoldgico originario, este cuidado
pode ser rompido por uma escolha do Ser-ai, 0 ente que somos nés. De fato, invariavelmente a
teia matricial de cuidado-de-perigo é rompida, dando sentido a perversdo do cuidado matricial que
constitui o elemento fundante para existéncia de um crime.” (BUONICORE, Bruno Tadeu. O
fundamento onto-antropoldgico do direito penal em face da sociedade brasileira

7
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tutela, isto é, os bens que juridicamente serdo protegidos pela ordem penal, mediante
a criacao de ilicitos penais, € preciso, pois, que haja uma referéncia para além da
norma que € positivada, e tal referéncia esta no que se convém chamar de “minimo
ético”.3% Tal categoria, entretanto, para néo ficar vazia, como pontua Scalcon, requer
0 minimo de sentido e conteudo, assim, segundo a autora, o sentido pode ser atribuida
a ideia de nucleo central, enquanto ao conteudo atribuem-se os valores ja
consolidados historicamente.33¢ Desse modo, o ambito de protecdo minimo do direito
penal acaba coincidindo com o campo de manifestacdo do que é o minimo ético
trazido por Faria Costa. Todavia, vale pontuar que toca ao direito penal a protecéo
unicamente de valores considerados ético-sociais, e ndo morais, pois, ainda que se
admita a correspondéncia entre ambos, ao direito penal cabe somente proteger os
primeiros.337

Disso, decorre que a concepcdo de direito penal fundamentada no
ontologismo de Heidegger, tida, aqui, pela obra de Faria Costa, como onto-
antropoldégica, situa-se na ideia de que o fundamento deste campo juridico, que visa
tutelar bens juridicos, estd na relagdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo.338
Como refere Faria Costa, ‘na verdade, o cuidado-de-perigo é categoria onto-
antropolégica do ser-ai-diferente comunitario”, e segue dizendo que “é nddulo
problematico e analitico, porque a partir dele ou em seu redor somos capaz de
perceber os problemas levantados pela normatividade mais provocadora e
simultaneamente perceber o caminho para se encontrar a solugcdo juridico-penal
justa”3%* Pode-se dizer, em termos proprios, que o cuidado-de-perigo é de onde

erradia a construcdo normativa do direito penal na concepcéo onto-antropolégica. 34°

contemporanea. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 11, n. 51, p. 109-124, out./dez.,
2013, p. 120-121).

335  SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 112.

33 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 112.

337 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 113.

338 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensdo dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 358.

339  FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 358.

340 Nesse diapasdo, como bem resume Scalcon: “(i) o Cuidado é a marca ontoldgica e, logo, indelével
do ser social ou do Homem em comunidade; (ii) o cuidar-de-si e o cuidar-do-outro reclamam a
definicdo do que deve ser objeto de cuidados, a fim de que possa ficar livre de perigos; (iii) o
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E, considerando isso, entende-se que o direito penal cria, a partir dos tipos
penais, relacées de cuidado-de-perigo, as quais, todavia, ndo podem ser confundidas
com a relagdo originaria (ontolégica), e que, segundo Scalcon, constrdi-se uma mutua
ressignificagdo por conta do encontro entre o “cuidado” e o direito penal, na medida
em que ‘aquele é dado contomos mais nitidos e condi¢cdes de possibilidade para o
seu acontecer; a este, um fundamento para além da sua propria normatividade, cuja
nascente surge de uma base ontoldgica: a relacdo originaria de cuidado-de-perigo ou
o Cuidado social”.34

A partir desta concepcédo de direito penal, tem-se que todo ilicito material
acaba por ser, entdo, a ocorréncia de uma “ruptura” ou “destruicdo” de uma relagao
de cuidado-de-perigo previamente construida a partir da norma penal.34? A questdo
que se apresenta a partir disso, no entanto, € a propria contradicdo entre a nogao
construida por Faria Costa e a “ruptura” da relacdo de-cuidado-de-perigo, ou, como
pontuam D’Avila e Machado, “ao compreender-se o Direito Penal a partir de uma
fundamentacdo de base onto-antropoldgica, € correto dizer que o ilicito penal estara
a carregar a interrogacao primeira a respeito do sentido do Ser e da sua relagdo com
o cuidado (die Sorge)”.343

E dizer, em outros termos, que o ponto central da relacdo matricial de
cuidado-de-perigo continuard sendo o local de onde se projetam todas as demais
relacbes de cuidado-de-perigo, destacando-se, entretanto, que embora possuam um
nascedouro comum (a relacdo ontolégica), cada relagdo parte para um campo
diferente, sendo, por vezes, para o do direito, e, precisamente, o do direito penal.3**

Concebe-se, assim, como refere Faria Costa, que “a relagcdo de cuidado-de-perigo é

Cuidado procura e localiza no Direito Penal o seu referencial ético-juridico; (iv) este, a seu turno,
tem como referencial extrajuridico o “minimo ético”, tendendo o seu dmbito minimo de tutela a
coincidir com o espectro de manifestacdo daquele, embora ndo se trate de realidades indistintas”.
(SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 114).

341 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 114.

342 D’AVILA, Féabio Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia em dmbito normativo. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 85-86.

343 D’AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia em ambito normativo. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 85.

344 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporéaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 115.
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matricial relativamente a dimenséao primeira de todo o ordenamento penal”.**> Desse
modo, quando uma certa relacdo de cuidado-de-perigo se projeta demasiadamente
longe da relagdo matricial (ontolégica), gerando, por assim dizer, 0 rompimento ou
destruicdo quanto a relacao primeva, pode-se concluir que houve, entdo, a pratica de
um ilicito penal material, o que nao deixa de estar vinculado, de certo modo, a relacéo
originaria.346

Com efeito, revela-se indelével que as nogdes de direito penal de Faria Costa
estdo umbilicalmente ligadas as nocbes de alteridade sob a forma de cuidar-do-
outro.3*’ Fica assente, pois, que o direito penal interpretado a partir da nogdo onto-
antropoldgica de cuidado-de-perigo se coloca como um verdadeiro limitador do poder
punitivo estatal, e que ilicito penal material se consubstancia, entdo, apenas quando

ocorre uma ruptura da relacdo de cuidado-de-perigo em sociedade.34®

345 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentagéo e compreensédo dogmaéticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 396.

346 Sobre o ponto em questdo, Faria Costa diz que: “A relagdo de cuidado-de-perigo é matricial
relativamente a dimensado primeira de todo o ordenamento penal. Agora ao nivel da pura
normatividade juridico-penal incriminadora, mas nao s6, deparamo-nos ou somos surpreendidos
por especificagdes (refracgfes), mais ou menos directas, dessa realidade ontolégica ao nivel dos
diferentes ilicitos tipicos que o direito penal constréi. E constréi, através da <<técnica>> da
tipicidade e segundo o chamamento dos valores histéricos dominantes — de que o tipo legal faz
parte como valor instrumental —, realizando, desse jeito, a pluralidade de tipos legais de crime que
protegem ou tutelam, tanto quando possivel em regime de identidade, outros tantos bens juridico-
penais. Por outro lado, o discurso justificativo anterior sobre o crime de homicidio pode dizer-se
gue so tem razao de ser na medida em que desenraiza e expde segmentos do pensamento penal
que de outra forma permaneceriam ocultos. E ocasi&o, por consequéncia, para reafirmar o que ja
atras disséramos: o cuidado-de-perigo € uma relagdo onto-antropoldgica que adquire projeccéao,
enquanto centro proposicional normativo, a nivel de muitas concretiza¢des da ilicitude material
mas que, obviamente, ndo tem a pretensdo de inundar todo este segundo patamar. O que
julgamos importante sublinhar novamente prende-se, quanto a nés, com o facto de qualquer ilicito
material, penalmente relevante, ser, assim, ruptura da rela¢éo originaria do cuidado-de-perigo.”
(FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 396-398.)

347 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 116-117.

348 Nas palavras de D’Avila e Machado: “E o cuidado, lembre-se, é sempre cuidado-de-perigo.
Cuidado e perigo nada mais sdo do que dimensfes de uma mesma realidade. E desse modo
podemos afirmar que é a partir dessa inescapavel “unidade que o cuidado-de-perigo assume-se
como matriz ontolégica do ser-ai-diferente comunitariamente inserido. Matriz ontolégico que,
através de sua ressonancia juridico-normativa, permite-nos encontrar o proprio fundamento
ontolégico do direito penal. Nesses termos, é necessario reconhecer que a relagao ontoldgica de
cuidado-de-perigo apenas encontra sentido e real capacidade de rendimento enquanto realidade
gue emerge a partir de um contexto social. E é nessa espécie de teia de cuidados reciprocos que
estruturam o ser comunitério historicamente situado — ou, mais precisamente, na prejudicial e
insuportavel oscilacdo dessa relacdo originaria de cuidado-de-perigo — que se torna possivel
surpreender o ilicito penal em sua mais profunda dimensé&o. O crime, nesse horizonte, torna-se,
em termos substanciais, nada mais do que a apropriacao juridico-penal — i.e., nada mais do que a
apropriacdo através dos signos que sao proprios ao Direito Penal — da “perversdo daquela precisa
relacdo de cuidado-de-perigo do ‘eu’ para com o ‘eu’ e do ‘eu’ para com o ‘outro’™.” (D’AVILA, Fabio
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Nesse sentido, decorre que as nocdes apontadas por Faria Costa se reputam
muito mais bem fundamentadas em termos tedricos do que demais concepcdes — por
exemplo, as funcionalistas —, haja vista que sao consistentes e acertadas por
conduzirem o horizonte de sentido do direito penal a partir da no¢cdo material de
ilicitude penal — e néo a partir da pena criminal —.34° Assim, consoante pontua Scalcon,
a propria construcdo dogmatica penal deixa de ser algo meramente abstrato,
desvinculada da realidade do poder punitivo, para fundar-se, pois, em um verdadeiro
porqué, na propria acepcao do termo.3%0

A partir destes pontos, a construcao do ilicito penal material no direito penal
de intepretacdo onto-antropoldgica reside, pois, na compreensao primeira de que ha
dois campos distintos de normatividade, a ver: um primeiro, referente ao direito penal,
e um segundo, notadamente administrativo, contendo outras formas de punibilidade,
consideradas extrapenais.®*! Sucede que, para a diferenciacdo destes campos, a
nocéo de dignidade penal, considerada uma valoracéo ético-social do fato, passa a
ser a diferenciacdo qualitativa entre direito penal (ilicitude penal) e direito de mera
ordenacéo social (ilicitude administrativa).3>?

Entretanto, o critério acima mencionado apenas ganha relevo quando
verificado junto com a relacdo onto-antropolégica de cuidado-de-perigo, ha medida
em que é esta que indica o que se pode chamar de matriz de cuidado e aponta, entao,
o que efetivamente demanda protecdo por meio do direito penal.3>3® Assim, muito
embora se entenda que o ente estatal € o criador primeiro das normas penais, para
essa concepcao, o ponto de partida da criacdo dos tipos penais €, em verdade, 0
“cuidado” (Sorge), o qual, como ja dito, €, para a concepcao de direito penal aqui

estudada, a “marca ontoloégica do “ser-social” e nascente da relagdo onto-

Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-antropolégico
do direito penal e suaressonancia em ambito normativo. Revista de Estudos Criminais, Porto
Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 86-87).

349 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 119.

350  SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 119.

851 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacéo do direito penal
contemporéneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 120.

852 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 120.

353 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 120.
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antropoldgica de cuidado-de-perigo”.2> Em termos outros, significa dizer que é pela
relacdo onto-antropolégica de cuidado-de-perigo que se da nocédo e sentido ao direito
penal e a prépria penal criminal.3%

N&o obstante, entende-se que o Estado, posteriormente ao “cuidado”, acaba
sendo o segundo ponto de partida de elaboracdo da norma penal, por criar uma
espécie de rede de relacbes de cuidado-de-perigo, consideradas secundarias ou
reflexas. Nessas relagfes tidas por secundarias e construidas de forma artificial pelo
proprio Estado, busca-se o cuidado com a protecdo e promocao de determinados
bens inerentes a administracdo publica, ao mercado financeiro, a ordem tributaria,
dentre outros.®%® Dai que, conforme refere Scalcon, nesses casos, “a ilicitude penal
decorreria da ofensa aquela relacdo matricial, ontolégica, ao passo que a ilicitude
administrativa surgiria da violacéo as relacdes de cuidado construidas pelo Estado”.3%’

Por tudo isso, pode-se dizer que a fundamentacao do direito penal reside no
“atingimento da relagdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo”, ou, colocado em
outros termos, na intoleravel ofensa causada ao bem juridico penalmente relevante
pelo rompimento da relagdo matricial de cuidado-de-perigo.3*® E, nesse exato sentido
de ideias, é precisa a mencao de D’Avila, ao referir que “a ofensividade, a ofensa a
bens juridico-penais, surge neste contexto como forma juridico-normativa de

percepcdo do atingimento, intoleravel atingimento, reitere-se, da relacdo matricial de

354 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacgédo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 120-121.

3%  FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua
fundamentacéo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 384.

3% SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacéo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 121.

857 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 121.

3%8  “Esta relagdo ontoloégica de cuidado-de-perigo retira o eu para fora de si mesmo, jogando-o0 ao
encontro com outro, no qual e pelo qual o ser-no-mundo se desvela e, a0 mesmo tempo, se
conhece, constituindo uma teia de cuidados reciprocos que estrutura o ser comunitario. E é
justamente na oscilacéo prejudicial dessa teia de cuidados e, portanto, na prejudicial oscilacdo da
relagdo matricial onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo que o direito penal buscara os
elementos informadores de seu nicleo fundamental, o ilicito. O ilicito, sob essa perspectiva, é a
expressdo juridico-penal da desvaliosa oscilacdo da tensdo originaria da relacdo onto-
antropolégica de cuidado-de-perigo. Mas ndo qualquer oscilacdo, mas apenas aquela que, aos
olhos da comunidade historicamente situada, € tida por insuportavel.” (BEVILAQUA, Victor
Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a ofensividade como
pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrdnica de Direito Penal e Politica Criminal,
Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 62.).
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cuidado-de-perigo”.3>° Nao se pode, por consequéncia, prescindir da ofensa enquanto

categoria juridico-penal e existente como uma espécie de limitacdo do potestas

puniendi, mormente em tempos de célera punitiva assoberbada e de expectativas

sociais pela expanséo — cada vez mais pujante — do direito penal.26° Mais do que isso.

Nas exatas palavras de Faria Costa, “temos para nés que a ofensa a um bem juridico

€ a pedra toque que pode legitimar a intervencdo do detentor do ius puniendi (Estado),

enquanto entidade susceptivel de cominar males eticamente legitimados”.31

359

360

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50.

‘A sensacdo que se tem é de que a caixa de Pandora foi aberta e chave deixada sob
responsabilidade do Direito Penal, mas que ndo como assumir tamanha carga de expectativa
social (punitiva e protetiva) na sua plenitude a satisfazer todos os anseios populares atuais,
ironicamente, frente a riscos produzidos por uma “Sociedade de Risco”. Pelo seu carater
fragmentario, com finalidade de exclusiva protecdo a bens juridicos dignos da tutela penal
necesséria, fundamentado na relacdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo, parece que em
momentos de crise quanto a eficiéncia do Direito Penal, relativiza-se cada vez mais o principio
reitor e protetor dos direitos e garantias ancorados nas clausulas pétreas da Constituicdo de 1988.
O crime j& ndo parece necessitar da ofensa (dano/violagao, concreto por-em-perigo ou cuidado-
de-perigo) ao bem que a norma busca proteger: em face do pronto atendimento — politicamente —
interessado as suplicas punitivas que emanam da sociedade, retirando a capa protetiva da
liberdade individual frente ao Estado, alterando completamente o processo l6gico incriminador:
uma conduta (ou, ainda, atos preparatérios), nenhum resultado. O modelo de crime as avessas.
Técnica legislativa apressada, lei complicada de ser aplicada: ou demais, ou de menos.”
(COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e ofensividade em direito penal. Curitiba: Jurud,
2017, p. 27-28). Ainda: “O fundamento onto-antropoldgico resgata uma profunda dimensao
valorativa do ser do homem em sociedade, ndo negligenciando, porém, a posi¢cao que deve ser
sustentada pela dogmética penal em face da atuacdo politico-criminal. A ciéncia juridico-penal
deve oferecer limite e legitimidade a atuacdo politica, sob pena de sucumbir ao equivoco
metodolégico utilitarista como querem os funcionalistas. O fundamento onto-antropolégico do
direito penal, neste sentido, pretende o refor¢co e a renovacao da dogmatica penal no ambito da
ciéncia conjunta do direito penal (die gesamte Strafrechtwissenschaft), onde o ilicito (Unrecht)
deve ser o alfa e 0 Gmega das ponderacfes valorativas. Este modo de ver as coisas do direito
penal mostra-se, especialmente, emergencial no caso brasileiro onde a dimensdo de expanséao
penal coexiste com uma constante e peculiar tensdo entre garantias e direitos fundamentais e fins
politicos de criminaliza¢édo.” (BUONICORE, Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropolégico do
direito penal em face da sociedade brasileira contemporénea. Revista de Estudos Criminais,
Porto Alegre, ano 11, n. 51, p. 109-124, out./dez., 2013, p. 122).

Vale, ainda, seguir a licdo do mesmo autor: “O homem, ao abrir-se para com 0 outro, porque
também s6 dessa forma é que se pode rever como pessoa, vive e sedimenta um conjunto de
valores, de bens axiologicamente relevantes e cristalizados na histéria e pela histéria, que
permitem, agora em linha reversa de fundamentacao, a existéncia do proprio ser comunitario. O
imponderavel do ser-ai-diferente individual s6 tem sentido se os <<outros>> estiverem dentro
precisamente desse escrinio que o ser-ai-individual representa. Todavia, isso s6 € possivel se os
valores despertados pelas relagfes intersubjectivas ndo forem ofendidos. Donde decorre que a
ofensa a um desses valores essenciais seja ofensa a um pressuposto da prépria afirmagéo do ser-
ai-diferente individual ou comunitario. Os valores expressos em mediagdo e dentro da textura
normativa da ordem penal séo o elo de ligagdo Unico e imprescindivel que une imorredoiramente
0 <<eu>> ao <<outro>>. Neste sentido o0 agir comunicacional sé é possivel porque se opera em
um campo axiologicamente denso e historicamente definivel. Ndo se conceber as coisas desta
forma é propalar um entendimento obliquo do nosso modo-de-ser individual e comunitario. E
afirmar a coesao entre as diferentes subjectividades a custa de um poder mediato assente no
dltimo elo da cadeia do cuidado-de-perigo originario. E supor que, se o Estado esté legitimado pela
relagdo onto-antropolégica primeva, tudo o que dele deriva legitimado esta. E todavia, bem
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Surge aqui, pois, a nocdo de ofensa em direito penal, estudada em sequéncia,

no proximo topico da dissertagao.

2.2 A ofensividade em direito penal e o modelo de crime como ofensa a bens juridicos

Colocadas as bases teoricas a respeito da interpretacdo do direito penal
concebida a partir da matriz onto-antropolégica, e que tem no seu nucleo fundamental
o ilicito e a nocdo de ofensa a bens juridico-penais, entende-se possivel avancar no
estudo, a fim de apresentar, neste topico, as noc¢des de ofensividade em direito penal
e do modelo de crime como ofensa a bens juridicos. Modelo que, de imediato, pode-
se dizer que estéa relacionado inarredavelmente a ofensa a interesses objetivos, isto
€, no desvalor expressado pela concreta lesdo ou colocacdo em perigo de bens
juridicos tutelados pela seara penal, em oposicdo, portanto, a mera violagdo de um
direito ou dever subjetivo.3®? Assim, como refere D’Avila, a esta precisa forma de
delito, ndo é suficiente o simples preenchimento dos requisitos formais da tipicidade,
tais como, por exemplo, os abordados no capitulo anterior quanto ao crime de
apropriacao indébita tributaria, mas ha, além disso, a necessidade de preenchimento
de elementos considerados substanciais, referentes a ofensividade, o que se passa,
de imediato, a estudar.363

Em tracos iniciais, pode ser referido que ao estudo da ofensividade em direito

7

penal é imprescindivel ao aprofundamento teérico a respeito de dois pontos

sabemos quao falaciosas sdo essas decorréncias quando tdo-sé joeiradas pelo crivo de uma
critica formal. Por isso, ha novamente que chamar aqui a importante ideia do sentido triadico que
emprestamos a legitimacédo dela fazer o suporte critico para a compreensdo do principio da
ofensividade. Fundar-se o direito penal neste axioma, &, pois, um imperativo das determinantes
onto-antropoldgicas que regem e surpreendem o ser-ai-individual.” (FARIA COSTA, José
Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a sua fundamentacéo e compreenséo
dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 626-628.).

362 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 40.

363 Por oportuno, ressalte-se que: “Essa compreensao do ilicito penal ndo se confunde, porém, com
a perspectiva sociologica do ilicito como danosidade ou ofensividade sociais ou, ainda, com a
concepcao substancialista de crime, encontrada no ordenamento juridico de paises comunistas e
socialistas — segunda a qual, para a existéncia do crime, ndo basta que o fato ofenda o bem
tutelado pela norma, mas é também necessario que esse seja considerado ofensivo a sociedade,
ou seja, ofensivo a um “interesse social externo a norma” —. Aqui, a ofensa exigida pelo ilicito-
tipico é assumidamente o desvalor expresso pela ofensa ao bem normativamente tutelado e,
portanto, nos estritos limites do tipo penal. (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes
omissivos préprios: contributo a compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico.
Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 42-43).
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especificos, para poder-se dizer, ao final, 0 que significa uma ofensa em termos
juridico-penais, a saber: em primeiro lugar, € necessario definir o sentido da ofensa
para o direito penal; e, em segundo lugar — e aqui vai este ponto dividido em outros
dois —, urge questionar o fundamento da ofensividade, se € um elemento politico-
criminal, exigéncia de base legal ou exigéncia constitucional, e ainda, se é normativa,
sendo, pois, uma regra ou principio de direito.3%* Passa-se, entdo, ao exame da nogéo
de ofensividade em direito penal a partir do roteiro acima tracado.

Como diz Scalcon, antes de tudo é preciso notar que a ofensividade esta
estruturada de forma relacional, isto é, tudo o que ofende, ofende alguma coisa.3®° E
o que se ofende aqui, em termos penais, € o bem juridicamente relevante para o direito
penal, de tal modo que néo se pode conceber, pois, a existéncia de um delito legitimo
sem que se tenha uma ofensa a um bem juridico-penal.3® Tem-se, portanto, que as
nocdes de bem juridico e de ofensividade estdo inexoravelmente relacionadas, na
medida em que a abertura de algum destes conceitos, de forma ampla, pode
representar o enfraquecimento da contencdo do poder punitivo.3¢” Até porque, urge
salientar, a nocdo de ofensa em direito penal representa, em um primeiro plano,
também uma “compreenséo politico-ideoldgica estabelecida nos ideais de um Estado
laico, liberal, tolerante, pluralista e multicultural, comprometido com a dignidade
humana e com o reconhecimento de direitos fundamentais, em clara e assumida
oposicao a Modelos de Estados autoritarios, erigidos na persecucdo de objetivos
éticos, na punicdo de inclinacdes anti-sociais e na mera infragéo de dever”.368

De todo modo, cabe referir que os contributos iniciais a respeito da
ofensividade surgem na dogmadtica italiana, e tem, além da relacdo com a ofensa a

algo, como acima dito, também relagdo com os preceitos do direito a liberdade.36°

364 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 126.

365 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 126.

366 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 51.

367  SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 126.

368 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 51.

369 COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e ofensividade em direito penal. Curitiba: Jurua, 2017,
p. 28.
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Nessa esteira, como coloca Coelho, os estudos primordiais da ofensividade, isto €,
sua historicidade, principiologia e normatividade, partem da experiéncia juridico-penal
italiana, de onde surge, entdo, esta categoria (principio ou regra) de direito penal
secularizado, cujos ideais e principios vdo ao encontro da principiologia que da base
ao Estado Democratico e de Direito.3"°

N&o obstante, insta ressaltar que para o modelo de crime concebido a partir
das noc¢des de ofensividade, isto €, 0 modelo de crime como ofensa a bem juridico, o
bem juridico representa um primeiro momento axioldgico, isto é, a afirmagéo do bem
juridico-penal se da através da positivagdo pela norma penal.3’* Nesse modo de
pensar as coisas e, mais precisamente, o ilicito penal, tem-se que o delito, o
Tatbestand, estabelecido inicialmente por Beling, deixa de ser uma mera descricdo
formal da conduta delitiva, passando a exigir, pois, uma ofensa ao bem juridico que
se tutela, como elemento substancial do delito.3"?

Nessa linha de compreenséao, a ofensa surge quando ha a negac¢éo do valor
afirmado na norma, ou seja, quando, por meio de uma acdo considerada criminosa
pelo direito penal, alguém nega tal valor, atribuindo-se, aqui, o chamado desvalor.373
Em termos dogmaéticos, o referido desvalor - atribuido ao resultado de uma acéo
contraria ao valor contido no bem juridico tutelado pela norma penal — pode ocorrer
em duas vertentes: primeiro, em uma objetiva, chamada como desvalor do resultado;
e, em segundo lugar, em uma subjetiva, chamada como desvalor da a¢do, a qual esta
centrada na vontade do agente.’’* A ofensa €, assim, “assumidamente o desvalor

expresso pela ofensa ao bem normativamente tutelado”, como bem salienta D’Avila.3"®

870 COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e ofensividade em direito penal. Curitiba; Jurug, 2017,
p. 29.

371 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 126.

872 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 41.

873 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporéneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 126-127.

874 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 127.

875 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 43.
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Nesse modelo de crime, o desvalor do resultado € que deve sobressair-se em
relacdo ao desvalor da acdo, sem, entretanto, prescindir do Gltimo.3’® No mesmo
sentido, como pontua Martins-Consta, ‘ha, nessa compreensdo objetiva do ilicito
penal, uma preponderancia do desvalor do resultado sobre o desvalor da ag&o, sem,
contudo, negar-/he importancia”.3’’ Em termos diferentes, significa dizer que, nessa
precisa forma de crime, de ofensa ao bem juridico, muito embora esteja firmado na
ideia do desvalor do resultado ofensivo®’8, esta, em verdade, longe de firmar-se
unicamente nessa forma de desvalor, sendo imprescindivel, pois, o desvalor de
acao.®’® Assim, muito embora manifeste contrariedade a autonomia do desvalor de
acao a formacao do delito, o modelo de crime como ofensa a bem juridico reconhece
que ndo ha como prescindir do desvalor de agéo a existéncia do ilicito penal, uma vez
que, em sintese, apenas com a soma de ambos, desvalor de acdo e desvalor de
resultado, é que se pode compreender o ilicito penal em toda sua complexidade.38°

Nessa linha de compreensdo, € possivel dizer, entdo, que o centro de

gravidade do ilicito penal material reside na nocdo de ofensa a um bem juridico,

876 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporéneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 127.

877 MARTINS-COSTA, Antdnio Goya de Almeida. Antecipacdo da tutela penal e ofensividade: o
espaco legitimo de criminalizacdo a luz da ofensa ao bem juridico. Revista de Estudos Criminais,
Porto Alegre, ano 13, n. 58, p. 181-208, jul./set., 2015, p. 192.

378  Nesse sentido, vale o seguinte destaque: Ainda: “O tnico modelo de Direito Penal e de delito
compativel com a Constituicdo €, em consequéncia, de um Direito Penal como instrumento de
protecéo de bens juridicos e de um delito estruturado como ofensa concreta a esses bens juridicos,
na forma de lesdo ou perigo concreto de lesdo. Destoa dessa estrutura constitucional qualquer
teoria do fato punivel fundada no mero desvalor da agdo. Nao ha delito sem desvalor do resultado,
ou seja, sem afetagdo de bens juridicos de terceiras pessoas.” (KAZMIERCZAK, Luiz Fernando.
Principio da ofensividade como pressuposto do “jus puniendi’: enfoque sobre o conceito
material do delito a luz da Constituicdo Federal de 1988. Revista Lex, Sdo Paulo, ano 20, n. 222,
p. 9-17, fev., 2008, p. 11.)

879 Como pontuam D’Avila e Machado: “O modelo de crime pautado pela priorizagdo do desvalor do
resultado ndo pretende, em momento algum, reduzir a compreensdo do ilicito ao exclusivo
desvalor do resultado que um crime representa. Muito pelo contrario. Sera apenas a partir da unido
entre desvalor da acao e desvalor do resultado que seréa possivel a apreensao do ilicito em toda a
sua complexidade. Dito por outras palavras, a fundamentagéo onto-antropoldgica do Direito Penal
permite afirmar que o desvalor do resultado assume um papel fundamental na caracterizacdo do
ilicito penal, mas um papel que ndo se pretende absoluto ou suficiente. O desvalor do resultado
erige-se a elemento imprescindivel para a constituicdo do ilicito penal, mas n&o suficiente. E
elemento primeiro, porém carente, de um segundo momento de andlise, no qual devera agregar,
para a perfectibilizagdo do ilicito, necessariamente, o desvalor da a¢do.” (D’AVILA, Fabio Roberto;
MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-antropoldgico do direito
penal e suaressonancia em d&mbito normativo. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano
10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 88-89).

380  D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 44-45.
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deixando assentado, portanto, que é a nocao de ofensividade que confere ao ilicito
penal a delimitacdo do seu contelido material.3®! Nessa perspectiva, como refere
D’Avila, ‘pode-se dizer, portanto, em breves palavras, que o modelo de crime como
ofensa a bens juridicos corresponde a uma compreensdo material do ilicito penal
centrada na ofensa a bens juridicamente tutelados, na qual o desvalor do resultado €,
por isso, chamado para a posi¢éo de preda angular o ilicito-tipico”.382

Esclarecidos tais pontos, pode-se afirmar, quanto ao fundamento da
ofensividade, que ndo se trata de um principio de mera politica criminal, uma vez que
nao se esta diante de um elemento de direito penal volatil, opcional e que pode usado
para fins politico-criminais, sendo, ao contrario disso, uma condi¢ao imprescindivel de
legitimidade material do ilicito criminal e, na espécie, do proprio direito penal.383
Significa dizer, nesse andar, que o modelo de crime como ofensa a bem juridico é
muito mais do que uma exigéncia material do ilicito penal, na medida em que, além
de encontrar projecdo em termos principioldgicos — mormente no secular brocardo do
nullum crimen sine iuria — também pode ser, por outro lado, conceituado como
principio da ofensividade.3®* Nesse sentido, é precisa a ligdo de D’Avila, ao referir que
se trata, o principio da ofensividade, “de um principio de direito penal com destacado
carater garantista que, ao refletir a prépria fisionomia politico ideoldgica do Estado, é
chamado a condicdo de verdadeiro pressuposto ideoldgico do sistema penal”, e ainda,

que tal principio “constitui elemento indispensavel a uma concepgao objetiva e liberal-

381 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacgédo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 127.

382 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 46.

383 Nesse sentido: “Pois bem, caso a constatacdo de uma ofensa a um bem juridico na base do ilicito
penal seja considerada da ordem do contingente, do opcional, do ndo necessério ou, ainda, do
(in)oportuno, dever-se-4 concluir que a ofensividade ndo passa de um principio de Politica
Criminal. E, portanto, podera ser tdo volatil, tdo instavel e tdo efémera quanto qualquer orientagédo
de cunho politico. A efetiva verificacdo de uma ofensa a um bem juridico nos ilicitos penais nédo
seria, segundo essa concepgao, uma condigdo necessaria para sua legitimidade. Seria apenas
algo que, conquanto pudesse eventualmente ser surpreendido em um determinado ilicito, talvez
ndo o fosse em outro, sem que isso em nada afetasse a sua validade. A ofensividade, portanto,
transformar-se-ia em quase uma questdo “de gosto” (matter of taste). Todavia, € justamente isso
gue nao se pode admitir. Um ilicito penal, para que seja legitimo, deve necessariamente estar
amparado na no¢do de ofensa a bem juridico. Logo, a ofensividade deve ser compreendida como
exigéncia — ndo como contingéncia.” (SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos
de fundamentacao do direito penal contemporéneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p.
130).

384 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 47-48.
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garantista de direito penal, verdadeiro baricentro de um direito penal que se quer nao
totalitario, policialesco e liberticida”.3%°

Mas, além disso, cabe referir que a ofensividade, por ser considerada, como
ja oportunamente mencionado, uma exigéncia material do ilicito penal, projeta-se
legitimamente ao assumir uma espécie de duplo carater de protecdo em dois
momentos distintos, a saber: de jure condendo e de jure condito.*®® Dessa forma, em
primeiro lugar a no¢éo de ofensividade funciona como orientagéo de politica legislativa
no momento de criacdo da norma penal, ou seja, na orientacdo e limitacdo da
producdo de normas penais por parte do legislador, atuando, pois, de jure condendo.
Por outro lado, ha o cumprimento de um papel referente a propria aplicacdo da norma
penal, e que esta destinada, pois, ao intérprete, ao magistrado, para que, no momento
de sua aplicacdo, por exemplo, de sentenciar alguém, o érgado imbuido do poder
jurisdicional verifique se a conduta imputada causou, de fato, uma ofensa ao bem

juridico tutelado.3®’

385 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreenséo
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 49.

38 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 52.

387 Nesse mesmo diapasédo, em obra sobre ofensividade e uso de drogas, Tozzi Coelho bem explica
que: “Um instrumento de garantia (eficaz) a liberdade, de fungdo duplice: a) orientagdo enquanto
diretriz & politica-legislativa, i.e., a orientar o legislador na técnica de incrimina¢éo de novos ilicitos-
tipicos; b) canone hermenéutico, i.e., principio de auxilio ao intérprete da lei, ha concretizacao da
normatividade, in casu. Assim, jure condendo e jure condito, fazendo o primeiro brocardo incidir
dinamicamente a orientagdo do legislador — quais condutas devem/devam ser incriminadas, tidos
positivados como ilicitos-tipicos mediante necesséria ponderacao entre bens juridicos de concreto
valor constitucional (ex. vi. liberdade versus patriménio), a fim de legitimar a intervencéo estatal
(na liberdade!); o segundo, portanto, a orientar o magistrado a decidir o caso concreto através de
uma recuperacao hermenéutica, verificando o acertamento da ofensividade, ao minimo, a zona
limitrofe de tensé@o na esfera de manifestacdo do bem juridico-penal a legitimar a fundamentacéo
juridica da sentenca e sua circularidade compreensiva, dando concretude a normatividade de um
ilicito-tipico de cuidado-de-perigo, in casu.” (COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e
ofensividade em direito penal. Curitiba: Jurua, 2017, p. 29-30). Ainda, segundo D’Avila: “Mas,
se isso é assim, se a exigéncia de ofensividade € uma imposi¢éo constitucional de legitimidade,
dois niveis de valoracéo se fazem necessarios para a verificacdo e aceitacdo de um ilicito-tipico
em ambito criminal. Um primeiro nivel, no qual sera verificada a existéncia de um bem juridico-
penal como objeto de prote¢éo da norma. E um segundo nivel, no qual se ira verificar a existéncia
de ofensividade, como resultado (juridico) da relacdo entre a conduta tipica e o objeto de tutela da
norma. Nao basta o reconhecimento de um bem juridico dotado de dignidade penal como objeto
de tutela da norma — o que significa, para além de analogia material com a Constituicdo e
necessidade de tutela penal, o reconhecimento de um valor trans-sistematico e concretizavel —,
mas € também necesséario que esse mesmo bem juridico tenha sofrido, no caso concreto, um
dano/violacdo — ofensa prépria dos crimes de dano —, ou um perigo/violacdo, nas formas de
concreto pér-em-perigo e cuidado-de-perigo — formas de ofensa exigidas, respectivamente, nos
crimes de perigo concreto e nos crimes de perigo abstrato —. Ou cairiamos no discurso falacioso
e metodologicamente equivocado de que, para tutelarmos bens juridicos é preciso proibir fatos
ndo ofensivos a bens juridicos.” (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal:
escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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2009, p. 54); No mesmo viés: “Com base na absoluta impossibilidade de derroga, a ofensividade,
como componente essencial da tipicidade, constitui verdadeira expressao de que ndo ha crime
sem a efetiva ofensa a um bem juridico-penal. Por sua recepcéo constitucional, e também por
resultar do processo interpretativo que circunscreve a teoria do bem juridico, a ofensividade
representa um conjunto de preceitos vinculantes tanto ao legislador, limitando-o a tipificacédo de
condutas que consistam em uma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico-penal, quanto ao
magistrado, que deve, ainda que a conduta formalmente se subsuma com o tipo penal, considera-
la atipica quando ela concretamente ndo representar lesao ou perigo de lesdo ao bem juridico-
penal. Assim, a ofensividade se projeta em dois niveis distintos: um nitidamente voltado a atividade
do legislador (jure condendo) e outro voltado ao juiz (jure condito), ao concreto aplicador da lei.”
(BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a
ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 67.); em termos
semelhantes: “A missdo imediata e primordial do Direito Penal reside na prote¢éo de bens juridicos
oriundos da realidade social, em sintonia com o quadro axioldgico constitucional ou decorrente da
concepcéao de Estado democratico de Direito (teoria eclética). Tal orientagdo reveste-se de capital
importancia, pois ndo ha delito sem que haja lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico
determinado. Por influéncia, sobretudo, da doutrina italiana, esse aspecto (ofensa ou leséo)
costuma ser autonomamente denominado principio da ofensividade ou da lesividade. N&o
obstante, convém frisar que o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos opera nas fases
legislativa (ou de criacéo do tipo de injusto) e judicial (ou de aplicacdo da lei penal). O que significa
gue o agasalho da exigéncia de que tanto a figura delitiva quanto a conduta concreta do agente
envolvam uma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido.” (PRADO, Luiz Regis. Bem
juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 107); No mesmo viés: “A
fundamentagéo constitucional do conceito de delito entendido como ofensa a um bem juridico, por
consequéncia, para além da constatacdo da legalidade do delito ndo pode jamais significar uma
atividade vazia e arbitraria. Em outras palavras, o principio da ofensividade obriga que a atividade
de criminalizagdo primdria seja taxativa, clara e inequivoca e, de outro lado, determina uma das
miss@es do Direito Penal, que é a protecdo dos bens juridicos mais importantes da sociedade.
Nestes termos, 0 conceito constitucional de delito traz algumas repercussdes no ambito da politica
criminal, na teoria do delito, bem como na teoria da pena, entre as quais podemos citar, de modo
principal, a vinculacdo do legislador, do intérprete e do aplicador da lei penal ao paradigma da
ofensividade. Assim, o legislador ndo pode adotar técnicas legislativas incriminatérias
reconduziveis ao mero voluntarismo, ou seja, a vontade do infrator, ao seu modo de ser, ao seu
modo de pensar; ndo é possivel configurar o delito como mera desobediéncia a norma; ninguém
pode ser castigado pelo que é ou pelo que pensa, senao pelo que faz ofensiva e intoleravelmente
aos outros. Ja os intérpretes e os aplicadores da lei penal tém a tarefa de interpretar todos os tipos
penais como ofensivos, assim, dentre todos os significados possiveis que se extraem da
literalidade legal deve-se preferir sempre o que se ajusta ao modelo de delito como ofensa a bem
juridico, considerando-se atipicas todas as condutas ndo ofensivas, ainda que formalmente
adequadas a descrigao legal.” (KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Principio da ofensividade como
pressuposto do “jus puniendi’: enfoque sobre o conceito material do delito & luz da Constituicdo
Federal de 1988. Revista Lex, S&o Paulo, ano 20, n. 222, p. 9-17, fev., 2008, p. 15.); Também, nas
palavras de Santos: “A recepgédo constitucional da ofensividade, mais do que o resultado do
processo interpretativo que circunscreve a teoria do bem juridico, representa um conjunto de
preceitos vinculantes ao legislador, limitando-o aos crimes cujas condutas consistam em uma
lesdo ou perigo e lesdo ao bem juridico. Essa vinculagdo se manifesta em dois a&mbitos: no plano
legislativo, por possuir a ofensividade natureza constitucional, condiciona a criacdo dos tipos
penais a protecdo de bens juridicos axiologicamente vinculados a Constituicdo, excluindo
condutas consideradas inofensivas; no plano jurisprudencial-aplicativo, a ofensividade orienta o
magistrado e o hermeneuta na delimitacdo das condutas que, mesmo em conformidade com o tipo
penal, concretamente ndo apresentam lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido pela
norma penal. A ofensividade exerce, nesse sentido, importante funcéo de orientacdo e delimitacao
do Direito Penal, tanto quando da criacéo do ilicito-tipico, como na sua aplicagdo em concreto,
devendo-se, em ambos os casos, considerar atipico 0 comportamento que nao infringir uma lesao
ou perigo de lesdo ao bem juridico.” (SANTOS, Daniel Leonhardt dos. Ofensividade e bem
juridico-penal: conceitos e fundamentos do modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 24, n. 121, p. 13-50, jul., 2016, p. 28).
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Em vista disso, é possivel referir, entdo, que a ofensividade opera em dois
niveis diferentes: de jure condendo e de jure condito, sendo, em primeiro plano,
destinado ao legislador, e, em segundo, ao intérprete e aplicador da norma penal.3
Sucede, entretanto, que apesar dessa concepcéo, depara-se, a ofensividade, com um
problema inerente a sua auséncia de positivacdo, tendo-se que buscar, entéo, no texto
constitucional fundamentos para seu reconhecimento e aplicabilidade no ambito do
direito penal. Dai que, tamanha a importancia do necessario reconhecimento da
vinculacdo constitucional da ofensividade, tal ponto sera estudado no topico
subsequente.

De mais a mais, impende colocar a ressalva de que ha diferentes niveis de
ofensividade, ou seja, ha diferentes graus de ofensa a um bem juridico, de modo que,
em decorréncia disso, “ndo se deve conferir a qualidade de uma ofensa em termos
juridico-penais a qualquer atingimento do bem juridico”, uma vez que, “somente uma
violacéo profunda é capaz de configura-/a”.38° Assim, a respeito das diversas formas
de ofensa ao bem juridico, podem ser destacadas as duas apresentadas pela
doutrina: ofensa de dano/violacéo e ofensa e perigo/violacdo, a qual se subdivide, por
sua vez, em concreto por-em-perigo e cuidado-de-perigo.®®© A primeira forma de
ofensa referida diz respeito aos ilicitos de dano ao bem juridico, enquanto a segunda,
a seu tempo, é referente as formas de perigo ao bem juridico tutelado, cuja subdivisao
representa, primeiro, crimes de perigo concreto, e, por segundo, crimes de perigo
abstrato.39?

Nos primeiros delitos, conceituados como crimes de ofensa de dano/violacao,
ha a ocorréncia de um efetivo dano ao bem juridico tutelado, ou seja, uma espécie de

prejuizo ou perda concreta de valor do bem resguardado pela norma penal.3%? Por

388  D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 49.

389 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 127.

3%  Para uma melhor compreensao das diferentes formas de ofensa, ver: D’AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreensao do crime como ofensa
ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 90-179;

891 Quanto aos crimes de perigo, cf.: FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal.
(Contributo para a sua fundamentacdo e compreensdo dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora,
1992, p. 320 ss; SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da
Constituicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 51 e ss.

392 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 128.
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outro lado, os crimes de perigo/violacéo dizem respeito mais ao contetudo de desvalor
do resultado, isso porque, como a prépria definicdo apresenta, tratam-se de ilicitos
vinculados a categoria normativa perigo, ou seja, da probabilidade de ocorréncia de
um evento danoso ao bem tutelado pela norma penal.3%

Nessa esteira, os crimes de perigo/violagdo, em suas duas modalidades,
representam, primeiro, uma propria vinculacdo do conceito e sentido de perigo
enquanto categoria axiologica, todavia, acabam se diferenciando, por outro lado, no
que tange a efetiva submissdo do bem juridico em perigo.3** Explicando, em primeiro
lugar, nos delitos em que ha um concreto pér-em-perigo, ha a necessidade de que o
bem juridico seja efetivamente colocado em perigo; enquanto, por outra vertente, nos
delitos de cuidado-de-perigo, prescinde-se que o bem juridico seja efetivamente
colocado no raio de perigo, sendo suficiente, pois, uma simples possibilidade nao
insignificante de dano.3%

Pois bem. De tudo o quanto dito, ndo ha davidas de que a ofensividade é uma
exigéncia material do ilicito penal, precisamente, do modelo de crime como ofensa a
bem juridico, ndo havendo, por consequéncia, como esta forma de delito dela
prescindir, sob pena de ser considerado materialmente ilegitimo diante das no¢des de
ofensividade em direito penal, a qual possui refracédo e projecdo, como demonstrado,
em ambito constitucional.3%® Nessa perspectiva, e adotando-se a ofensividade em sua
dupla funcéo, de jure condendo e jure condito, ndo ha como se falar, entdo, em
qualquer possibilidade de tipificacdo de condutas desprovidas de ofensividade,
tampouco h& como, no plano aplicativo-hermenéutico, considerar como sendo
criminosas condutas que, do mesmo modo, em nada representam em termos de
ofensa ao bem juridico tutelado pela norma penal.

Ocorre, entretanto, que a ofensividade apresenta, como problema, a auséncia
de refracéo positiva no ordenamento juridico, fazendo com que, por consequéncia,

possa perder sua forga vinculante, de modo que se faz necessério, pois, levar o estudo

393 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 128.

8%  SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 128.

395  SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 128-129.

3% D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 52.
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a existéncia da relacéo da ofensividade com a ordem axioldgica-constitucional.3®” Por
outras palavras: para que se tenha uma resposta adequada quanto a forca de
reconhecimento e aplicabilidade da ofensividade no campo juridico-penal, torna-se
imprescindivel, nesses termos, a essencial demonstracdo da sua vinculagdo com a

ordem constitucional, o que se faz, pois, nho seguinte topico.

2.3 O fundamento constitucional da ofensividade

Levando-se em linha de consideracéo tudo o que apresentado até entéo neste
capitulo, pode observar-se que, de algum modo, a ofensividade esta atrelada aos
principios democréticos positivados no ambito constitucional e € isso, pois, que se visa
abordar neste momento da dissertacdo. Busca-se, assim, tratar da vinculacao que ha
entre o direito penal de ofensa e 0s mandamentos normativos constitucionais,
contudo, deixando-se assentado, desde ja, que o modelo de crime como ofensa a
bens juridicos estd inequivocamente relacionado aos ditames democraticos e
constitucionais, isto €, esta vinculado, sem duvidas, a ideia de um Estado Democrético
e de Direito.3%

Quando se fala em criminalizacdo de uma determinada conduta, considerada
juridicamente desaprovada, fala-se, ao mesmo tempo, em restricao a liberdade de um
cidadao, liberdade que &, no &mbito democratico, um direito considerado fundamental
de todo e qualquer individuo.3® Todavia, a dificuldade que se apresenta em relacéo a
restricdo a um direito fundamental de alguém situa-se ndo apenas na estipulacédo de
limites a tais direitos, mas na prépria definicdo deles e na necessidade de encontrar
um modo de controlar estes direitos.*®® Sendo assim, entende-se que ha momentos

em que cumpre a ordem constitucional o papel de determinar limites aos direitos

397 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 61-62.

3%  D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 68.

399  SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 130.

400 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacéo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 133.
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fundamentais, restando, pois, a legislacéo infraconstitucional o papel de aclaramento
de tais limites.4o*

Em decorréncia do expresso reconhecimento da dignidade da pessoa
humana no texto constitucional, como sendo um dos principais principios do Estado
Democratico e de Direito, sendo o principal, tem-se que reconhecer, por
consequéncia, que o Estado é que existe em funcdo da pessoa, e ndo o contrario.4%?
Nesse contexto, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é que se apresenta
como fator essencial da democracia estatal e dos demais principios que a ela dao
sustentacdo, de modo que todos os direitos fundamentais estdo, direta ou
indiretamente, a ela vinculados.4%3

Tal forma de ver as coisas também esté relacionada ao direito penal, na
medida em que, por exemplo, a restricdo a direitos fundamentais, por meio da
criminalizacdo e punicdo de condutas por meio da ordem juridico-penal, trata-se,
inquestionavelmente, de uma das mais incipientes e nefastas formas de restricdo a
um direito. E neste preciso momento que surge, entdo, o necessario elo entre o direito
penal e tudo o que vem sendo dito neste capitulo: € imprescindivel que se verifique
onde se fundamenta e como se interpreta a intervencédo do direito penal em relacéo a
liberdade de alguém, assim como se essa intervencao é constitucionalmente valida,

néo ferindo, entdo, preceitos constitucionais considerados basicos.*%*

401 Nos termos da autora: “Ha, é verdade, vezes em que a propria Constituicdo determina um limite
ao direito fundamental, cabendo a lei apenas o aclarar: nessa hipéteses, ja teria ela mesma
definido o &mbito de protecéo efetivo do qual mencionava Canotilho (é o que se verifica no inciso
LXVI do art. 5° da Constituicdo Brasileira de 1988. Pode, ainda, a ConstituicAo remeter a lei
ordindria tdo somente a delimitacdo de um aspecto especifico de determinado direito fundamental,
como, por exemplo, no inciso LXI do art. 5° da Constituicdo Brasileira de 1988, hip6tese na qual
teria a lei fundamental definido, quase integralmente, o &mbito de protecdo efetiva, ou, em outras
palavras, o direito fundamental em definitivo. Por fim, e estes sdo os casos mais recorrentes, a
Constituicdo pode remeter a lei toda a delimitagdo geral do ambito do direito, como ocorre com o
direito fundamental a liberdade, expressamente presente no caput do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. (SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos
opostos de fundamentacao do direito penal contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2013, p. 133-134).

402 BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a
ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 64.

403 BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a
ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 64.

404 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 134.
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Nesse andar, quando se fala em uma possivel restricdo a um direito
fundamental, e aqui, no caso, fala-se da liberdade individual de ir e vir, é preciso
compreender que ha uma espécie de dique de protecao a este direito, uma barreira
infranqueavel, a qual ndo se pode mitigar, sob pena de ilegitimos excessos em relacao
a restricdo da liberdade individual.*°®> Entretanto, surge, neste ponto, um imbréglio em
termos principiolégicos, na medida em que, por ser o direito penal juridica e
historicamente legitimado como instrumento de resguardo de bens juridicos tutelados,
em decorréncia de um principio constitucional considerado como principio geral
fundamental de tutela de bens juridicos, ha, contudo, questdo a resolver quanto a
necessaria ofensa, decorrente do principio constitucional de garantia, e a intervencao
penal necessaria, decorrente do principio constitucional impositivo.4%®

A rigor, nos termos de D’Avila, ha um balacing entre os principios referidos,
haja vista que se faz necessario verificar se € admissivel que, por conta da
necessidade de prevencdo geral positiva (principio constitucional impositivo), seja
extrapolado o limite da ofensividade (principio constitucional de garantia).*?” Nesse
sentido, a tensdo que advém do conflito existente entre tais principios resulta, por
consequéncia, pelos limites da prépria ofensividade, na medida em que, segundo as
palavras de D’Avila, ao ponderar-se interesses politico criminais, de nitido viés de
prevencdo geral positiva, com a garantia de necessaria ofensa a bens juridicos, é
possivel obter, consequentemente, como diz o autor “hipéteses de ofensividade
admissiveis em um conceito lato de ofensividade e, por sua vez, o0 &mbito possivel de
tutela juridico-penal”.40®

Dessa forma, é a ofensividade em direito penal — ou, em outras palavras, o

modelo de crime como ofensa a bens juridicos —, que se apresenta como barreira de

405 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 135.

406 “Esses dois principios constitucionais, conjuntamente, foram a concepgao principial de tutela de
bens juridicos e, consequentemente, estao a ela submetidos, ndo havendo, com efeito, como se
falar em principio-garantia de ofensividade na auséncia de ofensividade, uma vez que a razdo de
ser de ambos encontra-se na propria conformagao tutelar do principio originario.” (D’AVILA, Fabio
Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo & compreensdo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 67).

407 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 68.

408 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 68.
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contencdo constitucional contra ilegitimas criminalizagées de diversas condutas.4%®
Nesse sentido, como bem refere Scalcon, pode-se dizer que a ofensividade
‘representa a densificagdo e a transposicdo, para o campo juridico-penal, da
inviolabilidade do nucleo essencial ou do ambito de garantia efetiva (proibicdo de
excesso) do direito fundamental a liberdade”.**°

Em tais termos, ainda que seja necessaria a protecdo de determinados bens
juridico-penais por intermédio da tutela penal, como ja visto alhures, fato €, entretanto,
que a restricdo ao direito fundamental a liberdade, ainda que violado algum bem
juridico, somente pode ocorrer quando houver legitimidade constitucional para tanto.
E esta legitimidade se apresenta, pois, na ofensividade em direito penal, do que se
pode concluir, entdo, que qualquer conduta criminalizada ou punida, mas que nao
ofenda determinado bem juridico, €, por conseguinte, materialmente
inconstitucional 4!t

Tal ndo é diferente no contexto do ordenamento juridico italiano, onde,
consoante jA mencionado, mais se contribuiu a construcdo da nocao de ofensividade,
seja considerada enquanto principio ou regra —, na medida em que, naquele pais, ha
consenso em relacdo a vinculacdo e projecdo constitucional do principio da
ofensividade.*'? Nesse sentido, como informa Coelho, na Italia, a ofensividade,
enquanto principio, possui for¢ca vinculante de um principio constitucional e da
sustentaculo ao modelo de crime como ofensa ao bem juridico.**® Assim, como
pondera o autor, a base da doutrina italiana, o modelo de crime como ofensa ao bem
juridico € aquele “cujo centro se situa na ofensa a um bem juridico”, ou seja,

compativel com os ditames constitucionais — seja da Italia ou do Brasil.**

409 BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a
ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 64-65.

410 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 135.

411 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagéo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 136.

412 Nesse sentido, cf.: D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios:
contributo & compreensao do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra,
2005, p. 50-57.

413 COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e ofensividade em direito penal. Curitiba: Jurua, 2017,
p. 38.

414 COELHO, Gustavo Tozzi. Uso de drogas e ofensividade em direito penal. Curitiba: Jurua, 2017,
p. 38.



113

A ofensividade €, por assim dizer, uma exigéncia constitucional, decorrente,
como diz Scalcon, da “proibicdo de excessiva restricdo (proibicdo de excesso) do
direito fundamental a liberdade, expressamente previsto no caput do artigo 5° da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998”415 Mas, muito mais do que
isso, pode ser dito que a ofensividade €, também, propriamente uma regra a ser
observada e seguida, cuja intencdo primeva € a de determinar ao legislador quais
condutas podem ser consideras criminosas a partir da nogdo de ofensa a bem
juridico.416

Nesse sentido, é preciso definir que se entende, aqui, como sendo a
ofensividade uma regra constitucional, uma vez que, muito embora seja conceituada
como principio constitucional em decorréncia do secular brocardo do nullum crimen
sine iniuria, esse ndo €, pensa-se, 0 entendimento adequado. Explica-se. H& normas
de direitos fundamentais que, a rigor, podem ser consideradas de duplo carater
(Doppelcharakter), como séo as de liberdade e da dignidade humana, na medida em
qgue possuem, simultaneamente, a condi¢cdo de regra e principio.*}” Além do mais,
como salienta Alexy, historicamente ha uma distingdo entre regras e principios.*'®

E preciso compreender, inicialmente, que tanto principios quanto regras sio
conceituados como normas, na medida em que dizem respeito ao que deve ser, isto

€, sdo, nos termos de Alexy, “expressbes debnticas basicas do dever, da permissao

415 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagédo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 136.

416 9 ..] defende-se que a ofensividade é: (1°) uma regra; (2°) constitutiva; (3°) sobre producéo juridica
e (4°) delimitadora do contetido material ou substancial do exercicio do poder legiferante penal, na
medida em que veda a elaboracao de tipos penais desprovidos de ofensa ao bem juridico objeto
da normal, ou, o que é 0 mesmo, exige do legislador o respeito ao requisito da necessaria ofensa
guando da criminalizagdo de condutas. Nesse contexto, surge um correlato dever do
aplicado/intérprete de verificar a sua efetiva ocorréncia quando do exame do caso concreto, pois
inexistente o crime caso ausente a ofensa. Por fim, em razdo de a ofensividade se tratar, como ja
afirmado, de uma regra implicita com assento constitucional, o seu descumprimento enseja a
invalidade (inconstitucionalidade) material da norma subjacente produzida em desacordo com
suas determinacdes.” (SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de
fundamentagdo do direito penal contemporéaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p.
142).

417 Nesse sentido: BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-
penal: a ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrdnica de
Direito Penal e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 66; D’'AVILA,
Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreenséo do crime
como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 70.

418 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 86.
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e da proibigdo”.**°® Nesse sentido, entende-se, nos dizeres do autor, que principios
sao, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-se, ainda que de
espécie muito diferente”, sendo, por conseguinte, a diferenca entre regras e principios
uma distincdo, por assim dizer, entre duas espécies de normas.*2°

Os principios séo considerados mandamentos de otimizacdo e acabam por
se adaptar as circunstancias do caso fatico apresentado, sendo, pois, flexiveis,
afastaveis, até derrogaveis em determinadas situa¢Ges, dependendo, é claro, das
possibilidades existentes.*?! Significa dizer, seguindo o que escreve Alexy, que 0s
principios “sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”.*??

De outro lado, compreende-se por regras como sendo aquelas normas que
possuem uma estrutura biunivoca, e que se aplicam a partir da ideia de “tudo ou nada”,
isto €, a depender da situacao, as regras s6 admitem duas situacdes, ou sédo validas
e aplicam ou ndo se aplicam, sendo praticamente um all-in ou all-or-nothing.#?® Desse
modo, também na esteira do entendimento de Alexy, pode-se dizer que “se uma regra
vale, entdo, deve ser fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos”.4?4

Entende-se, assim, que toda norma pode ser considerada como sendo uma
regra ou um principio.*?® Todavia, a diferenca existente entre ambos reside na
possibilidade de derroga, afastamento, ponderagédo ou o adjetivo que se queira dar a

aplicacao, na medida em que, por essa linha de compreenséo, pode-se compreender

419 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 87.

420 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 87.

421 BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a
ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 66.

422 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 90.

423 BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a
ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 66.

424 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 91.

425 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 91.
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gue enquanto os principios admitem a ponderagao, as regras, a seu tempo, ndo a
admitem.426

Assim, retornando, precisamente, ao principio da liberdade, ndo ha como falar
em ponderacao de forma irrestrita ou seu afastamento a partir de criacdo de tipos
penais com fins politico-criminais, havendo, pois, a necessidade de observar-se
determinadas exigéncias constitucionais para que ndo ocorra a sua violagdo.*?’ Nessa
esteira, considerando que toda norma penal € de certa forma uma ponderagéo entre
o direito a liberdade e outros valores considerados fundamentais para a sociedade
(vida, patrimonio, dignidade sexual, etc.)*?, ocorre que, ao se cogitar restringir-se a
liberdade de alguém, visando atender interesses politico-criminais, cabe ao Estado
atender ndo apenas a exigéncia de tutela penal de determinado bem penal, mas, ao
mesmo tempo, verificar a exigéncia da ofensividade, de forma que n&o sejam
criminalizadas condutas que efetivamente ndo carreguem consigo uma ofensa ao bem

juridico-penal.*?®

426 Nesse sentido, “um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso
maior a um outro principio antagénico. Ja uma regra ndo é superada pura e simplesmente quando
se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra.
E necessario que sejam superados também aqueles principios que estabelecem que as regras
gue tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que néo
se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 105.)

427 Enfatiza D’Avila que: “As normas de direitos fundamentais, como v.g., o direito a liberdade, ndo
podem ser consideradas meros principios constitucionais, em virtude de possuirem um
determinado conteddo néo sujeito & ponderacao. Isso se d4, pelo fato de se tratar, em realidade,
de ‘normas constitucionais de carater duplo” (Doppelcharakter), que possuem existéncia
simultaneamente como regra e como principio, decorrente de uma vinculagédo de ambos os niveis,
quando da inclusdo de uma “clausula restritiva referida a principios e, com isso, sujeita a
ponderagdo”, no momento da sua formulacdo. O que nos leva a concluir que, em ambito
constitucional, ha duas normas a serem consideradas: o principio da liberdade e a regra da
liberdade.” (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a
compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 70).

428 “Toda tipificacdo penal é, em realidade, se bem a vemos, o resultado de uma ponderacdo de
principios com interesses outros, que segundo o legislador, carecem da tutela juridico-penal,
como, v.g., ocorre com a tipificagdo do homicidio, na qual o legislador restringe o direito a liberdade
em face da necessidade de protecéo do direito fundamental a vida. O ilicito-tipico &, portanto, a
limpida concretizacéo legislativa, em nivel infraconstitucional, de uma ponderagdo que impora, ao
direito constitucional a liberdade, uma necessaria restricdo.” (D’AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreensao do crime como ofensa
ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 71).

429 Vale anotar: “Com efeito, todo tipo penal incriminador é o resultado da ponderagdo de valores na
qual o direito a liberdade é restringido a fim de conservar outros valores de fundamental relevo
para a sociedade (liberdade versus patrimdnio, liberdade versus integridade fisica, por exemplo).
E, assim sendo, mostra-se inaceitavel cogitar a restricdo do direito a liberdade em prol da obtencéo
de meros interesses politico-criminais de organizacdo e regulamentacdo social. Para a sua
restricdo, é preciso atender nao apenas uma exigéncia formal de hierarquia normativa que limita
o balancing a bens com dignidade constitucional — ainda que com referéncia indireta a CF/88 —,
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Nesse caminhar, significa dizer que a ofensividade €, portanto, uma regra
recepcionada constitucionalmente, e, justamente por isso, de irrestrita aplicacdo em
todo o direito penal, podendo dizer-se, entdo, e retomando a um ponto ja tratado
acima, que ela se apresenta como um elemento a ser aplicado de lege ferenda e de
lege lata.*3° Explicando-se, significa que, no plano de lege ferenda, como enfatiza
D’Avila, a ofensividade é “um importante critério de orientagdo legislativa”, enquanto
que, no plano de lege lata, € “um critério de validade e delimitagao do ilicito, reitor de
uma hermenéutica que se quer constitucionalmente orientada”.*3* Ademais,
consoante segue referindo o citado autor, “ndo so o legislador deve ater-se a exigéncia
de ofensividade na proposicédo de novas figuras delitivas que, na sua interagdo com
outros principios penais, leva-lo-a a priorizar sempre as formas de ofensa mais
intensas, como a aplicacdo da norma penal exigird do interprete uma hermenéutica
atenta a sua efetiva existéncia”.*3?

E possivel dizer, nesses termos, que a regra da ofensividade, por possuir
vinculo ao campo normativo-constitucional, € o que legitima materialmente a
criminalizacao de uma conduta no &mbito juridico-penal, de tal modo que néo se pode
sequer cogitar a restricdo a liberdade de alguém quando inexistir ofensa a algum bem
juridico-penal.*®* Nesse sentido, a protecdo juridica que a Constituicdo Federal
consagra a liberdade de alguém — e a prépria dignidade humana — ndo pode ser
simplesmente derrogada mediante a previsao legislativa de um tipo penal incriminador

que nao atende a exigéncia da ofensividade, isto €, que ndo possui no seu nucleo

mas também uma necesséria compatibilidade axiol6gica-constitucional que justifique a restricao,
além do necessario juizo de necessidade de tutela. Portanto, a protecao juridico-constitucional do
direito a liberdade — como também a dignidade da pessoa humana, que veda a instrumentalizacao
do homem em beneficio de meros interesses administrativos, muitas vezes, conduzidos por
diretrizes politico-criminais descompromissadas para com os direitos fundamentais — impende o
alargamento da tutela penal para além dos casos em que 0 seu exercicio implique a ofensa a
outros bens juridicos em harmonia com a ordem constitucional.”. (BEVILAQUA, Victor Matheus. O
modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a ofensividade como pressuposto
constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal, Porto Alegre,
ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 66-67).

430 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 74.

431 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 74.

482 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 75.

433 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 73.
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fundamental uma ofensa a um determinado bem juridico-penal.*3* Nesses termos,

bem vale o destaque a seguinte mengao de D’Avila:

A protegéo juridico-constitucional do direito a liberdade — como também da
dignidade da pessoa humana que, por sua vez, veda a instrumentalizagéo do
homem em beneficio de meros interesses administrativos — impende, por
tudo isso, o0 alargamento da tutela penal para além dos casos em que 0 seu
exercicio implique a ofensa a outros bens juridicos em harmonia com a ordem
constitucional. Por estas, entre muitas outras razdes, é, por certo, a
ofensividade uma inafastavel exigéncia para a legitimidade do ilicito-tipico na
ordem juridico-penal brasileiro, apés a Constituicdo Federal de 1988.435

Torna-se inadmissivel, diante desses termos, que um direito penal
axiologicamente orientado pelos ditames constitucionais deixe prevalecer orientacoes
cujas diretrizes estdo vinculadas as fun¢des politico-criminais que visam recrudescer
o sistema criminal em detrimento de garantias fundamentais, tal como o é o
fundamental direito a liberdade.**® Logo, é possivel concluir, nesse andar, que a
ofensividade é uma exigéncia constitucional e dela ndo se pode prescindir, tanto no
momento de elaboracdo das normas penais, quanto no momento prético-
hermenéutico, de efetiva interpretacéo e aplicacdo de determinada norma penal.*3’

Assim sendo, por conta da ofensividade, incumbe, em primeiro plano, ao
legislador, ater-se a exigéncia de ofensividade na criacdo de figuras penais, e,
consequentemente, ao intérprete (magistrado), a existéncia de uma efetiva ofensa a
um bem juridico-penal no momento de aplicacéo pratica do direito penal.*3 E, pois,
um canone tanto legislativo como hermenéutico, o qual condiciona, por consequéncia,

todo o ordenamento juridico-penal.*3°

434 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 70-71.

435 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 71.

436 SANTOS, Daniel Leonhardt dos. Ofensividade e bem juridico-penal: conceitos e fundamentos
do modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S&o Paulo, ano 24, n. 121, p. 13-50, jul., 2016, p. 25.

437 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra, 2005, p. 55-56.

438 Sobre a aplicacdo pratica da ofensividade em direito penal, mormente no ambito do Supremo
Tribunal Federal, cabe conferir 0 seguinte estudo: DAVID, Décio Franco. O principio da
ofensividade nos julgados do Supremo Tribunal Federal: uma analise do (des)conhecimento
da defesa de bens juridicos enquanto principio formador do direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 23, n. 115, p. 15-57, jul./ago., 2015.

439 Para D’Avila: “A exigéncia da ofensividade, é mister ratificarmos, ndo pode ser entendida como
canone meramente hermenéutico, mas necessariamente também como canone legislativo, de
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De mais a mais, insta deixar dito que, pelo seu vinculo axiolégico-normativo
aos ditames constitucionais, a regra da ofensividade, ou 0 modelo de crime como
ofensa a bem juridico, serve, também, como uma barreira de contencdo ao
recrudescimento do direito penal e aos movimentos, bastante equivocados, € verdade,
de “tolerancia zero” e “lei e ordem”. Em paises em desenvolvimento, como é o caso,
por exemplo, do Brasil, as altas taxas de criminalidade e uma muito equivocada
politica criminal, de forte arbitrariedade e de utilizagdo de medidas ja criticamente
apontadas por setores da criminologia como sendo ineficazes, levam a constante
criacdo de normas penais sem a menor observancia de requisitos constitucionais e
sem a devida racionalidade legislativa, como, ao mesmo tempo, a aplicacédo
desmedida e sem interpretacdo vinculada ao texto constitucional destas mesmas
normas.

Desse modo, entende-se que a ofensividade pode servir, em termos juridico-
penais, como uma regra constitucional de protecdo contra a criminalizacdo de
condutas sem ofensa a bens juridicos, de modo a conter, minimamente, o anseio
punitivo encontrado tanto na sociedade, na mass media e, consequentemente, nas
casas legislativas, na medida em que expressam, sem duvidas, 0S anseios
encontrados na sociedade e representam a vontade popular.*4® Consequentemente,
a perspectiva de direito penal que aqui se oferece, cujo modelo de crime como ofensa
ao bem juridico esta axiologicamente vinculado as orientacfes constitucionais,
representa, pois, o fortalecimento da normatividade penal critica em total oposicéo aos

ditames politico-criminais marcados por uma politica punitivista.*4!

forma a condicionar toda a légica do ordenamento juridico-penal. Ora, partindo deste pressuposto,
ou seja, concebendo a ofensividade como canone primeiramente legislativo, uma producdo
legislativa condizente deveria levar a analise judicial unicamente tipos penais construidos sob a
égide de necessaria ofensa, de forma a permitir ao magistrado uma adequacéo tipica muito mais
préxima de um ideal de objetividade, desprovida do alegado contetido de excessiva “autoridade”.
Afinal, ao se falar em necesséria ofensa, deve-se compreender um elemento complementador da
legalidade, capaz de conferir a sua “seguranga formal”, elementos de “segurancga substancial”, o
qual, no entanto, ja esta inserido na dimenséo material do ilicito (Unrecht). Em outras palavras, e
como ja tivemos a oportunidade de referir, a dindmica da ofensividade esta obrigatoriamente
circunscrita pelo ilicito-tipico e € indispenséavel a Idgica que sustenta e explica a nocao juridico-
penal de crime.” (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios:
contributo a compreenséo do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra/Portugal: Coimbra,
2005, p. 85).

440 BEVILAQUA, Victor Matheus. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal: a
ofensividade como pressuposto constitucional ao jus puniendi. Revista Eletrénica de Direito Penal
e Politica Criminal, Porto Alegre, ano 5, n. 1, p. 55-74, jun./dez., 2017, p. 71-72.

441 Como apresenta Santos: “A perspectiva epistemol6gica oferecida pelo modelo de crime como
ofensa ao bem juridico possui fundamental importancia como freio a crescente abertura e insercao
de novos espacos de intervencdo penal, presenciado principalmente em paises ainda em
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Assim sendo, compreende-se que a ofensividade também esta
verdadeiramente vinculada a um modelo de Estado totalmente libertario, tolerante e
plural, onde ndo ha qualquer espaco para a criminalizacdo de condutas que nao
carreguem consigo uma verdadeira ofensa a valores objetivos e que sejam dignos de
tutela penal. Partindo-se de um ideal de um direito penal constitucionalmente
orientado, vinculado a concepcdo onto-antropolégica, € possivel dizer, por
conseguinte, qgue somente com o atendimento da regra da ofensividade é que se
estarqd diante de um direito penal de acordo com os ditames de um Estado
Democratico e de Direito e legitimado pelos imperativos constitucionais.*4?

Nesse preciso entender das coisas, ha que se referir, ademais, que o modelo
de crime como ofensa a bem juridico representa, também, a necessidade de que tanto
a tipificacdo da conduta, no plano legislativo, como a aplicacdo hermenéutica da
norma penal, no campo pratico-hermenéutico, demonstre-se que ha muito mais do
que elementos formais na configuracéo do ilicito-tipico. A compreensdo dogmatica de
um delito material aqui estudada é imprescindivel, além do preenchimento de
requisitos formais, também dos materiais, considerados substanciais, representados,
aqui, pelo desvalor da ofensa causada ao bem juridico-penal, na medida em que néo
se concebe mais que a tipicidade esteja resumida unicamente a constatacao
meramente formal do delito, em decorréncia da vincula¢édo e adequacéo constitucional

que o direito penal de ofensa impde ao legislador e ao intérprete legal.**?

desenvolvimento. A forte pressdo popular pelo aumento das respostas punitivas representa uma
forca que deve ser, de alguma forma, contraposta quando da utilizagdo da politica-criminal na
solugéo dos conflitos juridico-penais. Pressao popular influenciada pela crenca que o Direito Penal
deve intervir de forma severa e ampla, sendo as solu¢des por ele propostas de rapida aplicacdo e
efeitos imediatos. Permitir & politica-criminal sufragar essa visdo, amparando suas decisdes no
ambito da atecnicidade, € relegar a normatividade o papel de coadjuvante na construcdo das
propostas juridico-penais dos conflitos ensejados pela contemporaneidade. Para solugdo dos
novos problemas apresentados ao Direito Penal nos ultimos anos, ndo pode, a resposta, partir da
politica-criminal, mas, contrariamente, da normatividade penal critica, principalmente quando essa
discusséo estiver sendo travada em paises onde a analise dos direitos e garantias fundamentais
ainda néo atingiu a plena maturagédo. Devem partir do direito penal constitucionalmente orientado
as premissas pelas quais se orientara a posterior analise da politica-criminal; & normatividade
critica cabe o estabelecimento dos espacos de legitimidade dessa atuagdo.” (SANTOS, Daniel
Leonhardt dos. Ofensividade e bem juridico-penal: conceitos e fundamentos do modelo de crime
como ofensa ao bem juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 24,
n. 121, p. 13-50, jul., 2016, p. 28-29.).

442 D’AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia em ambito normativo. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 89-91.

443 Nesse diapasdao: “O fato, doravante, passa a ser punivel quando, além de sua adequacao formal
a letra da lei, a ele se agrega o “plus” da ofensividade, lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
juridico protegido pela norma penal. Por forca do principio da ofensividade, a sangéo penal se



120

Em suma, considerando o tipo penal como uma categoria axiologicamente
orientada pelo bem juridico, cujo desvalor do resultado representa sua pedra angular,
ndo ha como conceber, por conseguinte, um juizo de tipicidade desprovido dos
requisitos de ordem material, consistentes, consoante visto, na ofensa representada,
in concreto, em uma lesédo ou colocacdo em perigo do bem juridico tutelado pela
norma penal.*** De tal forma, em linhas finais é possivel referir, na esteira de D’Avila
e Machado, que, por um lado o direito penal esta expressado no reconhecimento de
que h&d um bem juridico penalmente tutelado pela norma penal, e, por outro, na
constatacdo de que este bem foi atingido, de algum forma, por uma violagdo ou
colocado em perigo.*4°

Diante disso, retorna-se, pois, o estudo a abordagem do delito de apropriacdo
indébita tributaria e suas nuances, na medida em que o objetivo principal da
dissertacdo, como apresentado em linhas iniciais, é abordar esse delito a luz dos
ditames da ofensividade em direito penal, o que se faz, portanto, no topico

subsequente.

2.4 A conduta de néo recolhimento do ICMS proprio e oportunamente declarado

perante os postulados da ofensividade em direito penal

Ao chegar até este ponto do trabalho, entende-se possuir elementos tedricos
suficientes para concluir, consoante visto, que a ofensividade é uma exigéncia

constitucional de legitimidade do delito, de modo que, também no ambito dos delitos

legitima quando a conduta exteriorizada cause uma grave, e intoleravel, ofensa ao bem juridico
contemplado pela norma. A construcdo de um sistema penal constitucionalmente orientado, em
consequéncia, deve partir da premissa de que nao ha crime sem ofensa — leséo ou perigo concreto
de lesdo — a um bem juridico. E se considerando que o bem juridico integra a tipicidade, passa o
delito a ser concebido como fato ofensivo tipico. Dessa forma, entendemos que o axioma “nullum
crimen sine iniuria” encontra ressonancia constitucional e legal, isto €, encontra eco tanto nos
modernos modelos de Estado, que se caracterizam por ser constitucionais e democraticos de
direito, como nos coédigos e leis penais.” (KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Principio da
ofensividade como pressuposto do “jus puniendi”: enfoque sobre o conceito material do delito
a luz da Constituicdo Federal de 1988. Revista Lex, Sdo Paulo, ano 20, n. 222, p. 9-17, fev., 2008,
p.11.).

444 D’AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia em dmbito normativo. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 89-91.

445 D’AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomas Grins. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia em ambito normativo. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, ano 10, n. 37, p. 83-98, abr./jun., 2010, p. 90-91.
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tributarios, inerentes ao chamado direito penal secundario, a importancia da nocao de
ofensa assume especial relevancia a verificacdo da legitimidade material destes
delitos. Relevancia que, segundo D’Avila, assume significativa importancia em se
tratando de delitos do campo do direito penal secundério, como é o caso do delito de
apropriacao indébita tributaria, ora em estudo, na medida em que ha, nesta esfera de
delitos, diversas particularidades.*4®

Retorna-se, entdo, ao questionamento colocado nas linhas introdutérias do
presente estudo, referente a legitimidade material da criminalizacdo da conduta de
nao recolher o ICMS proprio aos cofres publicos, que, em tese, amolda-se a figura do
crime de apropriacdo indébita tributaria, previsto no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°
8.137/90, diante dos ditames da ofensividade em direito penal. Com efeito, apenas
para rememorar, apresentou-se como problema de pesquisa o questionamento sobre
em que medida a falta de recolhimento do ICMS oportunamente declarado nas guias
adequadas e relativo a divida por operacdes préprias do contribuinte pode configurar
0 crime previsto no artigo 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137 de 1990 a luz da ofensividade
em direito penal.

A partir do problema posto, entende-se que € necessario, por conseguinte,
adentrar-se em outros dois questionamentos ou reflexdes que, de alguma forma,
orbitam em torno do problema central, a ver: primeiro, € preciso retomar a discussao
sobre o bem juridico tutelado no artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.137 de 1990, a fim de
firmar posicéo tedrica quanto ao bem tutelado especificamente neste ilicito criminal,
assim como em relacéo as noc¢des de dignidade penal e necessidade de tutela penal.
Em segundo lugar, o questionamento é referente a conduta do agente na esfera
tributaria, isto €, se efetivamente ha uma apropriacdo de valor devido ao fisco, em
relacdo ao ICSM relativo as operacdes proprias. Tais questionamentos sao
fundamentais a resposta ora buscada, na medida sera a partir deles que se podera
concluir, ao final, a respeito da existéncia de ofensa, ou ndo, da conduta do agente

gue declara o ICMS considerado proprio, ao fisco, mas que, apesar disso, nao faz o

446 “No direito penal secundario, a necessidade de atengdo a ser dispensada, nos planos de lege
ferenda e lege lata, a exigéncia constitucional de ofensividade aumenta significativamente em
razdo das particularidades que envolvem os bens juridico-penais tutelados, normalmente, supra-
individuais, da maior complexidade dos elementos que envolvem e constituem o fato, de forte
tendéncia normativa, e da forma de tutela possivel, muitas vezes através de crimes de perigo
abstrato.” (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do
crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 75).
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devido recolhimento dentro do prazo estipulado, incorrendo, hipoteticamente, em uma
acao delitiva.

Pois bem. Em primeiro lugar, quanto aos critérios de afericdo da tutela penal,
pode-se dizer que néo basta, ao direito penal, o reconhecimento da existéncia de um
valor a ser tutelado, isto €, de um bem juridico, mas é fundamental, de outro lado, para
a consecucao dos fins do direito penal, reconhecer que este mesmo bem é digno de
tutela e necessita de protecéo juridico-penal.**” N&do é demais recordar, nesse passo,
que o direito penal apenas pode ser chamado a intervir quando houver a necessidade
de protecdo eficaz dos bens juridicos fundamentais, e que sejam imprescindiveis,
consoante bem expde Costa Andrade, “indispensaveis ao livre desenvolvimento ético
da pessoa e a subsisténcia e funcionamento da sociedade democraticamente
organizada”.** Nesses termos, a intervencéao juridico-penal naquilo que ha de mais
sagrado ao individuo junto a vida, isto €, a liberdade, apenas pode ocorrer quando se
procurar tutelar valores inerentes ao sistema social, e ndo a fins considerados de
indole religiosa, metafisica, moralista ou ideolégica.**

E, pois, com a existéncia de critérios, ou juizos de dignidade e de necessidade
(caréncia) de tutela penal, que se pode dar racionalidade ao processo de
criminalizacdo de determinada conduta, como bem informa Figueiredo Dias.*>° Além
do mais, urge referir que os critérios de dignidade e necessidade (caréncia) de tutela
penal podem ser considerados como principios, uma vez que complementam, de certo
modo, a teoria do bem juridico, pois estabelecem condi¢fes a intervencéo do direito
penal, colocando parametros a atuacéo do legislador ordinario.*>!

Sobre estes critérios, importante trazer o entendimento de Costa Andrade
que, a despeito de mencionar que ‘tudo é questionado e controvertido nesta Babel em

gue se tornou a doutrina da dignidade penal e da necessidade de tutela penal”, pode

447 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 78.

448 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleoloégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 178.

449 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 178.

450 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 78.

451 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 80.
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ser compreendido como quem melhor explica tais critérios de criminalizacdo em texto
especifico a respeito do tema.**?> Ao falar sobre a dignidade penal, inicialmente
argumenta, o autor portugués, que essa categoria pode ser definida como ‘a
expressdo de um juizo qualificado de intolerabilidade social, assente na valoracdo
ético-social de uma conduta, na perspectiva da sua criminalizagdo e punibilidade”, e
que, ademais, verifica-se em trés diferentes planos: transistematico, axiologico-
teleoldgico e juridico-sistematico.*%3

Segundo o autor, no plano transisteméatico a dignidade penal assegura que
somente bens juridicos que possuirem uma “eminente dignidade de tutela” serédo
objeto de protecdo do direito penal.*>* Quanto ao plano axiol6gico-teleoldgico, diz o
autor que o juizo de dignidade visa privilegiar dois referentes materiais, a ver: a propria
dignidade de tutela do bem juridico, por um lado, e por outro, a potencial e gravosa
danosidade social da conduta do agente, representada pela lesdo ou colocacdo em
perigo do bem juridico tutelado.*>® Por fim, quanto ao plano juridico-sistematico, Costa
Andrade refere que a dignidade penal coloca o delito em plano de distingdo quanto as
demais manifestacdes de ilicitude conhecidas no campo juridico, por exemplo, h4 uma
sobreposicdo quanto a ilicitude existente, por exemplo, no campo do direito
administrativo sancionador.4%®

Assim, entende-se que o0s bens juridico-penais merecedores de tutela, em
virtude da existéncia de um juizo de dignidade penal, sdo aqueles que se encontram
ligados & ordem juridico-constitucional, a qual € compreendida como uma base

racional a intervencdo do direito penal.**’ A dignidade penal do bem juridico é,

452 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 175.

453 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleoloégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 184.

454 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleologico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 184.

455 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 184.

456 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 184-185.

457 Nesse sentido: “Alude-se na dignidade penal a considerac6es de justica em que se busca decidir
a favor de dados valores percebidos na realidade social (fenbmenos sociais”) como merecedores
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conseguentemente, uma premissa inicial necessaria a criminalizacao, que impde, ao
Estado e ao legislador, a consideracdo de que determinado valor possui efetivamente
uma dignidade suficiente para que seja realmente considerado digno de tutela para
merecer uma protecdo pela seara juridico-criminal.

Contudo, para fins de didlogo académico, urge destacar o entendimento
trazido recentemente por Scalcon, quanto ao juizo de dignidade, que, segundo consta,
diverge ligeiramente da concepcéo acima apresentada, trazida por Faria Costa.*%®
Conforme entendimento trazido pela autora, inicialmente ha que se ter em conta que
“a relevancia ndo é da tutela do bem juridico, mas sim do préprio bem juridico”, de
modo que o atributo da dignidade diz respeito, pois, ao bem juridico, e ndo a protecéo,
no entendimento dela.*>® Em segundo lugar, Scalcon também faz mencéo a nocéo de
danosidade social da conduta, apresentada por Faria Costa, ao referir que mais
adequado ao critério de dignidade penal do bem juridico seria, de outra forma, falar
em intolerabilidade social.*®® Nas palavras da autora, “a intolerabilidade social
pressupde uma clara censura ou desprezo social do fato, ao passo que a danosidade
social exige um movimento inverso, qual seja, que a conduta cause um dano social”.*6*
De forma a exemplificar a questdo, Scalcon aponta os delitos de roubo e sonegacéao
fiscal, dizendo que, muito embora este Ultimo delito carregue consigo, em alguns
casos, um maior dano social quanto ao roubo, ha, de toda forma, uma maior aceitacao
por parte da sociedade, ndo havendo, pois, a partir deste exemplo, como se identificar
conceitualmente as nogdes de danosidade social e intolerabilidade social.*62

de pena, em que a “estrela polar’ que devera orientar o legislador na caracterizagcdo dos bens
juridicos dignos de tutela penal serd a Constituicdo. Os bens juridicos dignos ou merecedores de
tutela penal sdo, portanto, os de indicagédo constitucional especifica ou aqueles que se encontrem
em harmonia com a nogdo de Estado de direito material.” (SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de.
Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreensao dos bens
juridicos supra-individuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 143-144).

458 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 143.

459 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacao do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 143.

460 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagéo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 143.

461 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 143.

462 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 143.
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Considerando a concepc¢ao acima apresentada, toma-se como compreensao
gue o entendimento de Scalcon é o que melhor conversa com a no¢céao de ofensa em
direito penal, uma vez que a dignidade penal, nesses termos, pode ser estruturada a
partir de dois elementos: primeiro, o da relevancia do proprio bem juridico penal, o que
nao se tem nenhuma duvida; e o segundo, diz respeito a ofensividade em direito
penal.*®® Nesse sentido, assenta-se que o juizo de dignidade penal versa sobre um
importante critério material de criminalizacdo, consistente, como visto, por um lado,
na propria relevancia do bem juridico, e, por outro, na ofensividade, consistente na
danosidade da conduta que pode vir a lesar ou colocar em perigo determinado bem
juridico.

Mas, para além da dignidade penal, ha que se ter em conta que somente este
critério ndo é suficiente para decidir pela criminalizacdo, ou ndo, de uma conduta
visando proteger determinado bem juridico. Nesse sentido, na expressédo de Faria
Costa, “a legitimacao negativa, mediatizada pela dignidade penal, tem de acrescer a
legitimacdo positiva, mediatizada pelas decisdes em matéria de técnica de tutela
(Schutztechink)”, sendo, pois, como segue o autor, pela “redug¢do desta complexidade
sobrante que se espera do conceito de do principio de caréncia de tutela penal”.*%*

Com efeito, o conceito de necessidade (caréncia) de tutela penal, seguindo a
linha de Costa Andrade, € identificado como a expressdo da subsidiariedade e da
ultima ratio do direito penal, pois, conforme menciona, “o direito penal s6 deve intervir
quando a proteccdo dos bens juridicos ndo possa alcancar-se por meios menos
gravosos para a liberdade”.*%®> Para o postulado pelo autor, este critério é analisado
em dois pontos, que, segundo refere, complementam-se, a saber: “em primeiro lugar,
um juizo de necessidade (Erforderlichkeit), por auséncia de alternativa idonea e eficaz
de tutela ndo penal; em segundo lugar, um juizo de idoneidade (Geeignetheti) do

by

direito penal para assegurar a tutela, e para o fazer a margem dos custos

463 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 144.

464 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 185-186.

465 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 186.
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desmesurados no que toca ao sacrificio de outros bens juridicos, maxime a
liberdade”.46®

Contudo, do mesmo modo que em relagdo ao juizo de dignidade penal,
Scalcon também apresenta dois pontos contrarios ao entendimento de Costa Andrade
em relacdo ao juizo de necessidade (caréncia) de tutela penal. Inicialmente, a autora
refere que o juizo de proporcionalidade apontado pelo autor portugués enseja alguns
problemas tedricos no campo do direito penal, e, em segundo lugar, salienta que hi
que se explicar melhor a prépria concepcdo da necessidade (caréncia) de tutela
penal.46”

Quanto ao primeiro ponto, observa-se na obra da autora que a critica
académica por ela realizada diz respeito a no¢cédo de proporcionalidade apresentada
por Faria Costa quanto a caréncia (necessidade) de tutela penal, na medida em que,
ao utilizar-se a proporcionalidade, adota-se a ideia de que o meio utilizado (direito
penal) seria, prima facie, o correto para a consecucdo dos fins (protecdo do bem
juridico).68  Entretanto, o problema reside justamente na aplicacdo da
proporcionalidade como meio de ponderar se o direito penal € meio verdadeiramente
adequado a protecdo de determinado bem juridico, considerando, como diz Scalcon,
gue para a constatacdo da adequacdo de um meio a um fim, é preciso verificar a
relacdo existente entre os varios meios disponiveis e o fim a que busca alcancar,
sendo possivel analisar essa relacdo em trés aspectos diferentes: quantitativo
(intensidade), qualitativo (qualidade) e probabilistico (certeza).*6°

Nesse sentido, ainda que se apresente como sendo um critério insito a
criminalizacao, falar-se em proporcionalidade em termos de caréncia (necessidade)
de tutela penal em relacdo a determinado bem juridico impde, por consequéncia, que
seja realizado o devido juizo de adequacdo do meio (direito penal) a consecucao do

466 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleologico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 186.

467 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacédo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 144.

468 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 144-145.

469 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 145.
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fim pretendido (proteger determinado bem juridico).*® Mas ndo sé. Scalcon ainda
refere, na segunda critica realizada ao conceito de necessidade penal, que essa
nocao néo pode ser ‘identificada com a ideia de caréncia de tutela penal do bem
juridico, a qual seria suprida imediatamente com a criminalizagdo”.*’* Para a autora,
considerando que a protecdo do bem juridico é uma finalidade buscada por meio do
direito penal, ou seja, prospectiva, ndo pode, por isso mesmo, ocupar de forma
concomitante o lugar de “fundamento de validade e de fungdo do ato de
criminalizagdo”.*"?

Nessa medida, Scalcon refere que o juizo de caréncia (necessidade) de tutela
penal apresentado por Faria Costa apenas se mantém consistente caso seja
demandado de forma negativa, na medida em que, como diz, “somente se poderiam
constatar as situagées nas quais a tutela penal é desnecessaria”.4’® Explicando, a
autora refere que “caso o0 que se queira realizar seja ndo um juizo negativo (de
desnecessidade penal), mas justamente um juizo positivo (de necessidade penal ou
de exigéncia de criminalizacdo), entao sera preciso lancar mao de critérios outros, que
nao esses, pois incapazes de fornecer conclusbes efetivamente seguras e nao

arbitrarias”.*™*

470 A respeito do principio da proporcionalidade, cf.: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficicia. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.
168; CAPELETI, Célia Regina; VIDAL, Pedro Walter Guimardes Tang. Direitos sociais e sua
efetivacdo: uma analise a partir dos principios da proporcionalidade e da proibicdo de retrocesso
social. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unljui, ljui, ano 25, n. 45, p.
70-97, jan./jun., 2016; MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 111-112; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 217 e ss,;
NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 16, n. 71, p. 205-232, mar./abr., 2008;
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 113 e ss; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 273 e ss.;
SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre
os efeitos potenciais e concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da
lei penal. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2018, p. 100 e ss; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O principio
da proporcionalidade na producéo legislativa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, ano 18, n. 85, p. 267-296, jul./ago., 2010.

471 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentagdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 146.

472 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 146.

473 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacéo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 146.

474 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 146.
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Tais critérios consistem, como se observa na obra da autora, na reformulacao
do juizo de necessidade penal, o qual é fracionado em dois juizos distintos, a saber:
primeiro, refratado na obra de Faria Costa e, portanto, de eficacia negativa, cuja
funcdo consistente na definicdo dos casos em que ndo ha necessidade de apelar ao
direito penal para o resguardo de bens juridicos, ainda que existente uma ofensa*’>;
em segundo lugar, residiria 0 exame da eficacia positiva, juizo cuja funcao seria a de
guestionar a respeito da “imprescindibilidade da tutela penal”, o qual, contudo, ‘héo
estaria pautado em exigéncias prevencionistas, de complexa e incerta constatacao,
mas sim na importancia do bem juridico e na gravidade da ofensa a ele dirigida”.#"®

Por isso, observa-se que além de verificar a existéncia de dignidade do proprio
bem juridico, cabe, ao legislador penal, de forma imprescindivel, ater-se também ao
questionamento sobre se ha necessidade de recorrer ao direito penal para fins de
tutela, ou se ndo existe outra forma menos onerosa as liberdades individuais para a
protecdo do bem juridico.*’” E, apesar das consideracdes acima transcritas, as quais
se concordam, vale destacar, entretanto, o seguinte trecho do texto de Costa Andrade,
gue bem define as ideias de dignidade e caréncia (necessidade) de tutela penal:

O triunfo da dignidade penal e da caréncia de tutela penal na politica criminal
— maxime numa perspectiva sistémico-transcedente e, por isso,
tendencialmente critica — parece inquestionado. Na sintese conjugada das
suas injuncdes de sentido, a dignidade penal e a caréncia de tutela penal séo
hoje assumidas como <<arquétipo para o legislador, como férmula
concentrada do conjunto de principios rectores em matéria de politica

criminal, juridico-constitucionalmente sancionados>>. Sao, na verdade, elas
gue mediatizam e tornam operativos 0s principios constitucionais que

475 “Nessa hipotese, os critérios que pautariam a analise seriam o da subsidiariedade e da ultima ratio
da tutela penal. Sendo assim, o que se pretende, em realidade, nada mais é do que a refragédo ou
a transposicdo, para um contexto criminal, do segundo nivel de exame do postulado da
proporcionalidade. Em outras palavras, dever-se-ia investigar se existiriam outros meios menos
gravosos igualmente protetores do bem juridico em questdo, de forma a tornar despiciendo o
recurso aquele mais restritivo do direito fundamental a liberdade — o protestar puniendi. Trata-se,
pois, de um verdadeiro juizo de (des)necessidade penal. Redutor, portanto, do demasiadamente
amplo rol de bens juridicos merecedores de protecédo penal obtido a partir do exame da dignidade
penal. (SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacéo do direito
penal contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 147).

476 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 147.

477 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana:
contributo para a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 154.
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demarcam o horizonte da criminalizacdo: imanéncia sistémico-social,
proporcionalidade, caracter fragmentério e subsidiariedade.*’®

Em dltima analise, pode ser afirmado que os critérios postos sao,
notadamente, imprescindiveis a legitima criminalizacéo, isto é, a intervencao juridico-
penal a liberdade de um cidaddo no ambito de um Estado que se pretenda
democrético e de direito, haja vista que o direito penal e sua atuacdo devem estar
restritos ndo somente a existéncia de um valor de interesse social, mas também, ao
juizo de dignidade do bem juridico e a necessidade (caréncia) de tutela deste mesmo
bem, esta ultima refratada, como visto, em dois juizos, um negativo e um positivo.4"
Ou seja, conquanto o direito penal esteja vinculado — posi¢cdo aqui adotada — ao
entendimento de que sua funcao reside na protecédo de bens juridicos dignos de tutela
penal, tanto individuais quanto supra-individuais, esta tutela s6 se torna legitima
quando, além do juizo de dignidade deste mesmo bem, for reconhecida a efetiva
caréncia (necessidade) de protecéo juridico-penal.*8°

Assim, retomando a questdo quanto ao bem juridico protegido nos delitos
tributarios, viu-se, no tépico 1.2, que nos delitos tributarios ha uma diversificacdo de
entendimentos quanto ao bem tutelado. Entretanto, adotou-se aqui o entendimento de
que nos delitos fiscais 0 que se busca tutelar € a receita tributaria, a qual consiste no
elemento que possibilita aos entes publicos (Unido, Distrito Federal, Estados e

Municipios) a consecucdao de seus fins, e a verdade informacional, que diz respeito a

478 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 2, n. 2, p. 173-205, abr./jun., 1992, p. 187.

479 SCALCON, Raquel de Lima. llicito e pena: modelos opostos de fundamentacdo do direito penal
contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 149.

480 Ainda, vale destacar que, no Brasil, existe também o trabalho de Ruivo, cuja intengdo reside em
dar contornos a atividade legislativa-penal, por intermédio de uma concepc¢éo estruturada com
base no dever de proporcionalidade e nos conceitos de merecimento, caréncia e dignidade penal.
Entretanto, tal entendimento ndo serd aprofundado no ambito deste estudo e fica o seguinte
excerto do artigo, para fins de elucidacéo: “a dogmaética penal tem enfrentado o problema da
criminalizac&o de condutas por meio de dois conceitos: a necessidade de pena e a dignidade penal
do comportamento. A analise dos interesses criminalizadores considerando apenas dois critérios
é insuficiente para a sua avaliac&o e orientacéo. E possivel ganhar maior exatiddo com trés niveis
penais sucessivos, correspondentes aos tradicionais niveis da dogmatica do direito constitucional:
(1) merecimento de tutela penal, (2) caréncia ou necessidade de tutela penal e (3) dignidade de
tutela penal.” (RUIVO, Marcelo de Almeida. Legislacao penal e ciéncias criminais: por uma
teoria orientadora dos interesses politico-criminais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, ano 26, n. 147, p. 587-614, set., 2018, p. 600).
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obrigacdo de que os contribuintes declarem corretamente seus tributos, prestando,
assim, informag6es verdadeiras ao fisco.*!

N&o obstante, também restou demonstrado, no topico 1.2, que o
entendimento acima referido ndo diz respeito ao delito de apropriacdo indébita
tributaria, na medida em que neste delito, em especifico, visa-se tutelar unicamente a
receita tributaria.*®2 Muito embora o caput do artigo 2° da Lei n°® 8.137 de 1990 informe
que “constitui crime da mesma natureza” (que os do artigo 1°) [...]”, tal entendimento,
entende-se, ndo se aplica ao crime em estudo. Isso porque, em primeiro lugar,
observa-se que os crimes do artigo 1° séo delitos de dano, e o delito previsto no artigo
2°, inciso Il, por ser um crime omissivo proprio e de mera conduta, trata-se de crime
de perigo de dano, e que visa resguardar apenas a receita tributéria, a qual pode ser
colocada em perigo na eventual hipotese de o agente declarar os tributos e nédo
realizar o pagamento dentro do prazo legal.*®3 Consequentemente, nesse delito ha a
tutela apenas de um bem juridico, vez que, se o contribuinte praticar alguma fraude
nas guias entregues ao fisco, a conduta deve ser remetida aos artigo 1° ou 2°, inciso
I, também da Lei 8.137/1990, ndo havendo, nesses termos, nenhuma relagdo com a
omissao de recolhimento de tributos ja corretamente declarados e que geraram uma
expectativa de recolhimento por parte da receita, o que pode ser frustrado caso o
agente deixe de recolhé-los no prazo legal.

Explicado isso, e retornando as noc¢des dos juizos de dignidade e caréncia
(necessidade) de tutela penal, ndo h&a davidas, neste momento do texto, de que a
receita tributaria € o bem juridico tutelado na norma do artigo 2°, inciso Il, da Lei n°®

8.137/1990. Além do que, observando-se o texto da Constituicdo Federal, é possivel

481 RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegacdo fiscal (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes contra a ordem tributéaria: do
direito tributario ao direito penal. S&o Paulo: Almedina, 2019, p. 429-452, p. 442-443.

482 Advogando esse entendimento: RUIVO, Marcelo de Almeida. Os crimes de sonegagao fiscal
(arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. [orgs.]. Crimes
contra a ordem tributdria: do direito tributario ao direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p.
429-452, p. 445.

483 A propdsito: “Como ficou demonstrado, crime omissivo-formal, como é o delito de néo-
recolhimento de tributo ou de contribuicdo, consuma-se com a simples abstencdo da atividade
legalmente devida, independentemente da producao de qualquer resultado ou efetivo diverso da
propria omissdo.” (SARTI; Amir José Finocchiaro. A apropriacao indébitanos impostos. Revista
da Procuradoria Geral da Republica, Sao Paulo, n. 3, p. 12-17, abr./jun., 1993, p. 15); Ainda: “Os
crimes de mera conduta, como € o caso do ndo recolhimento, sdo crimes sem resultado, nédo é
necessario que descrevam o resultado [...]” (DIAS, Carlos Alberto da Costa. Apropriacdo indébita
em matéria tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 3, n. 11, p. 101-
112, jul., 1995, p. 103-104).
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dizer que pela existéncia de um sistema constitucional tributério (artigos 145 e ss.), de
onde se projeta toda a normatividade tributaria no pais, o bem juridico em questéao
possui, pois, vinculacdo a ordem axiolégica-constitucional. Sendo assim,
compreende-se que ha um bem juridico que, por estar constitucionalmente previsto,
notadamente possui dignidade penal e que pode se projetar como nucleo central do
delito.

Contudo, aproximando-se a questdo ao ponto referente a criminalizacao da
conduta de ndo recolhimento do ICMS préprio e devidamente declarado, em tese,
tipificada no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137/1990, compreende-se, salvo melhor
entendimento, que o bem juridico resguardado na figura legal em questéo (receita
tributéria) prescinde de tutela penal. Explica-se. A exigéncia de criminalizagdo de uma
determinada conduta, considerando-se a necessidade penal na perspectiva tanto
negativa como positiva, consoante acima apresentada — e seguindo as licbes de
Scalcon —, ndo se mostra devidamente adequada quanto a conduta criminalizada
pelas Cortes Superiores. Acontece que, pelo juizo de necessidade negativo, inerente
as nocoes de subsidiariedade e de ultima ratio do direito penal, ndo ha como dizer que
a conduta de néo recolher os tributos dentro do prazo legal, mas devidamente
declarados, € necessaria de criminalizacao pela via do direito penal. Nesse sentido, a
esfera administrativa é suficiente ao resguardo da receita tributaria nesses casos. De
outro lado, quanto ao juizo positivo, tendo em conta que o entendimento adotado € de
que, por esse juizo, somente ha legitimidade da criminalizacdo em decorréncia da
importancia do bem juridico e da intensa ofensa que a conduta pode causar, pode-se
dizer, entdo, que o fato de o agente declarar corretamente ao fisco o ICMS devido,
mas néo recolher os tributos dentro do prazo legal, ndo acarreta, olhando sob essa
Otica, em uma necessaria tutela penal.

Portanto, significa dizer que a partir de tais critérios de analise ndo ha a
presenca do segundo critério legitimador da criminalizacdo quanto a conduta de ndo
recolher aos cofres publicos o ICMS proprio e devidamente informado ao fisco, ainda
que, no entendimento dos Tribunais Superiores, se amolde a figura penal prevista no
artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.137 de 1990. Desse modo, tendo em vista o
entendimento adotado quanto a necessidade de tutela penal, ndo ha um juizo negativo
de necessidade penal apto a considerar como sendo imprescindivel a criminalizagao
da conduta descrita na problematica do presente estudo, uma vez que, além de a

receita tributaria, no caso, ser suficientemente tutelada por meio das normas
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sancionadoras previstas no campo do direito tributario, também nao se verifica, pelo
juizo positivo, a existéncia de um mandamento determinante para que se considere
que o bem juridico receita tributaria possua um elevado grau de significado no caso
em especifico, cuja ofensa a ele representa uma intoleravel colocagao em perigo pela
auséncia de recolhimento, dentro do prazo, do ICMS oriundo de operacdes proprias e
devidamente declarado ao fisco.

Olhando sob essa perspectiva, poder-se-ia considerar que de fato ha um bem
juridico juridico-penal (receita tributéria), e que, por um lado, é digno de tutela, pois
esta atrelado a ordem axioldgica-constitucional, e disso ndo ha davidas. Contudo, por
outro lado, a partir do exame realizado, a receita tributaria ndo possui efetiva caréncia
de protecao penal em decorréncia da realizacédo da conduta considera criminosa pelas
Cortes Superiores. Nao ha necessidade de tutela pela via do campo juridico-penal,
tendo em vista que a conduta do agente que declara o ICMS proprio ao fisco e nédo
faz o recolhimento dentro do prazo néo enseja, por si s, a necessidade de protecao
do direito penal. Observa-se, portanto, que ha confusdo entre a ofensa exigida, vez
que nao se tratando de apropriacdo indébita, como quiseram fazer crer o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, ha um esvaziamento da figura
tipica, de tal modo que o objeto de tutela se esvai. O bem juridico, nesse sentido,
somente teria dignidade penal se o comportamento considerado criminoso tivesse
relevante desvalor, o que ndo é o caso. Logo, tanto a auséncia de desvalor do
resultado quanto da conduta, ensejam o raciocinio de que o ndo recolhimento do ICMS
referente as operacdes proprias, e devidamente declarado (e dentro do prazo
legalmente previsto), ndo enseja uma grave ofensa a receita tributaria.

Por tudo isso, conclui-se, neste ponto, como sendo prescindivel a tutela do
bem juridico tutelado por meio da criminaliza¢do da conduta de n&o repassar ao fisco,
dentro do prazo legal, os tributos devidamente declarados, tratando-se,
especificamente, do ICSM préprio. Ou seja, ndo se verifica a existéncia de um
mandamento de criminalizagcéo, suficientemente preciso para informar que a conduta
em questdo necessita ser resguardada pelo direito penal (juizo positivo de
necessidade penal).

Superado o ponto referente aos critérios de criminalizacdo, impende realizar,
ainda, o exame quanto a segunda problematica apresentada nas linhas iniciais deste
topico, qual seja: se realmente ha uma apropriacdo de valores devidos ao fisco, em

relacdo ao ndo recolhimento, dentro do prazo legal, do ICSM referente as operagdes
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préprias, em tese, na posicdo de substituto tributario. Observa-se, assim, que o
problema esta notadamente relacionado ao campo tributario, ao qual se faz
necessario socorrer-se para que se chegue, ao final, a uma resposta minimente
fundamentada em termos dogmaéticos.

Pois bem. Consoante exposto em topicos infra, o crime previsto no artigo 2°,
inciso 1, da Lei n° 8.137/1990, configura-se pela existéncia da chamada substituicao
tributaria, prevista nos artigos 150, 8§ 7°, da Constituicdo Federal, e 128, do Cdadigo
Tributario Nacional.*®* Logo, a questdo esta situada na interpretacdo gramatical que
se deve fazer em relagéo a parte do tipo penal, que fala em “descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo da obrigagdo”, por evidente, vinculada ao ICMS,
interpretacéo que se faz, pois, a luz das normas de direito tributario.*8®

O ICMS é um imposto previsto constitucionalmente, no artigo 155, inciso Il, da
Constituicdo Federal, e que incide sobre Operacfes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicac&o.*®® Pela nomenclatura atribuida ao tributo em
questado, observa-se que sua incidéncia se d4 em relacdo ao consumo e servicos, a
qgual pode ser classificada, nos termos de Krieger, como “a cobranga de tributos sobre
as transacfes comerciais envolvendo a venda de produtos e sobre os valores

percebidos em razdo de uma atividade desenvolvida mediante solicitagcdo, em prol do

484 A figura da substituigdo tributaria esta legalmente prevista no artigo 150, § 7°, da Constituicdo
Federal, assim como no artigo 128, do Codigo Tributario Nacional, a ver: Art. 150. Sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: [...] 8 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributéria a
condicdo de responséavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido; 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 obrigacéo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacgao.

485 A proposito: “Na abordagem da possibilidade de configuragao de crime contra a ordem tributaria
€ essencial o conhecimento da natureza e da sistematica do ICMS, pois se aplicado entendimento
errdbneo podem advir consequentes conclusfes que ndo se coadunam com a legislagao tributaria
e com os principios do Direito Tributério, Constitucional e Processual.” (LOPERGOLO, Anthero et
al. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra
a ordem tributaria. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 225-250, p. 242.)

486 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] Il - operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

[.]
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contratante, ou seja, do servigo prestado”.*®’ No entanto, vale advertir, nos termos de
Paulsen e Melo, que o imposto em questdo ‘incide sobre operagbes relativas a
circulacdo de mercadorias, compreendendo negdcio juridico mercantil, e ndo sobre
simples mercadorias ou quaisquer espécies de circulagdo”.*88

Ademais, sublinhe-se que o ICMS é um tributo de cobranca da receita
estadual, ou seja, de competéncia dos Estados e do Distrito Federal (sujeito ativo),
enquanto quem paga, no caso, € o comerciante, empresario, industrial ou produtor
que realiza a operacéo juridico-tributaria com mercadorias.*® Assim, o responsavel
pela instituicdo do tributo sera o ente da federacdo e o responsavel pelo pagamento,
o contribuinte, serd, nos termos de Paulsen e Melo, “qualquer pessoa, fisica ou
juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito
comercial, operagbes de circulagcdo de mercadorias ou prestagdo de servigos”.#%

De mais a mais, destaque-se que o ICMS é um dos tributos nacionais que
possui uma das aliquotas mais altas, variando em torno de 7 e 30%, apresentando,
assim, um alto custo aos contribuintes — no Rio Grande do Sul, a titulo de exemplo, a
aliquota basica (regra geral) é de 17%, aplicando-se a todas as operacdes e
prestacdes internas que ndo possuem outra aliquota especifica indicada na lei.*%?
Contudo, vale destacar que a base de calculo do ICMS é referente ao valor da
operacdo mercantil e, no caso de servicos de transporte interestadual e intermunicipal
ou de comunicacdo, é o preco do servico.*9? Dessa forma, o imposto em questéo
demanda sempre o elemento da onerosidade, vez que ndo pode incidir sobre servigos

gratuitos.*93

487 KRIEGER, Aline Frimm. ICMS e regressividade tributaria: alternativas para uma tributacdo mais
justa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 21-22.

488 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e
municipais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 211.

489 KRIEGER, Aline Frimm. ICMS e regressividade tributdria: alternativas para uma tributagcdo mais
justa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 53.

490 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e
municipais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 227.

491 KRIEGER, Aline Frimm. ICMS e regressividade tributaria: alternativas para uma tributacdo mais
justa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 22.

492 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e
municipais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 233.

493 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e
municipais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 233.
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Ponto importante a destacar quanto ao ICMS, é o fato de que se aplica nesse
imposto o principio da ndo cumulatividade, previsto no artigo 155, 82°, inciso |, da
Constituicdo Federal*®, e que visa impedir a tributacédo sobre o valor acrescido em
cada operacdo, impedindo, desse modo, o chamado “efeito cascata”.*®®> Assim, o
imposto em questdo tem como caracteristica a ndo cumulatividade, o que, em termos
tributarios, significa que o sujeito passivo (comerciante, industrial, importadores,
exportador, prestador de servico etc.) pode creditar-se do que foi pago na fase anterior
da cadeia de producéo.+%¢

Em outros termos, consoante explicam Paulsen e Melo, a ndo cumulatividade
diz respeito a compensacdo que é realizada em cada operacdo — seja quanto a
circulacdo de mercadorias, seja quanto a prestacdo de servicos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicacéo —, frente ao montante que é incidente
nas operagbes anteriores realizadas pelo mesmo contribuinte.*®” Ha, todavia,
entendimento doutrindrio segundo o qual a ndo cumulatividade do ICMS é
tecnicamente ruim ao sistema tributario nacional, vez que, por ser um instituto
tributario importado do sistema tributario francés, ndo se adequa aos estados
brasileiros, na medida em que h&, no cenario caseiro, enormes desigualdades

econdmicas e fiscais entre os entes federados.4%8

494 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] 8§ 2° O imposto
previsto no inciso Il atendera ao seguinte: [...] | - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operagéo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com 0
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; [...]

495 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Crimes contra a ordem tributéaria. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 295-313, p. 307.

496 HARADA, Kiyoshi et al. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 18.

497 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e
municipais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 249.

498 Nesse sentido: “A ndo cumulatividade do ICMS constitui um dos graves defeitos de nosso sistema
tributario. Técnica copiada dos franceses, que a instituiram nos anos 50, como forma de
incrementar a integracao da Comunidade Econdmica Europeia, foi adotada entre nds pela Emenda
Constitucional n. 18, de 1965. Seus defensores afirmam ser ela um instrumento da modernidade,
mas a experiéncia ja demonstrou que a ndo cumulatividade é inteiramente inadequada para o
Brasil. O grande nimero de dispositivos introduzidos na Constituicdo Federal na tentativa de
normalizar adequadamente a compensacao do imposto em cada operacdo é expressivo da
inadequacdo dessa técnica para um imposto estadual numa Federagdo com enormes
desigualdades econ6micas entre as suas diversas unidades e com a dimenséo territorial de nosso
pais. Entre as suas desvantagens podem ser apontadas as seguintes: 12 Torna complexa a
administracdo do imposto, impondo o uso de controles burocraticos que oneram tanto o fisco como
os contribuintes. 22, Enseja o cometimento de fraudes praticamente incontrolaveis. 32, Exige
normatizacdo minudente, que ndo consegue evitar situacdes nas quais se revela flagrantemente
injusta. 42, Atinge mais pesadamente a atividade agropecudria, e em seguida a atividade industrial,
ou, em outras palavras, faz o imposto mais pesado exatamente para aquelas atividades que mais
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Entretanto, apesar da critica doutrinaria, fato é que a ndo cumulatividade

segue vigente e € aplicavel ao ICMS, nos termos da Constituicdo Federal. Com efeito,

utilizando-se da ndo cumulatividade, € possivel colocar como exemplo a situagdo em

que o contribuinte trabalha com uma espécie de conta de créditos e débitos, e, quando

entra determinado produto, ele toma o crédito do valor pago na operacao anterior e

se debita do valor referente ao ICMS, quando esse mesmo produto €

comercializado.*?® Ao depois, é realizada a compensacéo do que foi pago na entrada

do produto com o devido na saida desse mesmo produto, analisando, pois, se ha

impostos a pagar ao fisco.%%° Como esclarece Buonicore et al:

Na prética, o contribuinte vai escriturar todas as operagdes realizadas em
determinado més, o que significa que vao ser creditados todos os valores
pagos nas etapas anteriores da mercadoria a fim de compensa-los com todos
os valores devidos nas saidas das mercadorias. Com isso, ja se percebe que,
quando da venda de uma mercadoria para o consumidor final, os valores a
serem recolhidos a titulo e crédito de ICMS relativos a essa mesma

499

500

produzem rigueza. 52. Com aliquotas elevadas, de até 25% (vinte e cinco por cento), estimula
fortemente a evaséo do imposto. 62. Praticamente impede a outorga de isen¢des, que restaram,
com a vedacéo do crédito respectivo na operacao posterior, transformadas em simples diferimento
de incidéncia. 78 Tem gerado fortes atritos entre o fisco e os contribuintes, sendo responséavel
pela quase-totalidade das questdes levadas a juizo nos ultimos vinte anos.” (MACHADO, Hugo de
Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 398).

BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflexdes sobre a criminalizacdo do néo recolhimento do
ICMS declarado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147, mai., 2020, p. 139.

Lopérgolo, no mesmo sentido, refere que: “O ICMS é ndo cumulativo e sob o regime de apuragdo
tem como base o sistema de débito (operagfes de saida de mercadorias — venda) e crédito
(operacdes de entrada de mercadorias — aquisi¢do), nas operacdes realizadas no respectivo
periodo de apuracao. No confronto dos valores, se maior o débito, ensejara pagamento do imposto
no més seguinte ao de apuracdo.” (LOPERGOLO, Anthero et al. Crimes contra a ordem
tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 225-250, p. 242.). Ainda, segundo Rodrigues: “Com
embasamento no principio da n&o-cumulatividade, o texto Constitucional reconhece ao
contribuinte do ICMS, um direito de crédito a ser compensado com os débitos do imposto cobrado
nas operagdes subsequentes. E através desse mecanismo “direito de crédito” a ser compensado
com os débitos do imposto cobrado nas operacdes subsequentes, que é apurado pelo contribuinte
o valor do imposto a pagar e posteriormente declarado nas guias adequadas. Essa declaracéo
nas guias adequadas é que vai permitir ao fisco conhecer o valor do imposto devido, sem a qual
ndo se teria os valores da exacéo tributaria.” (RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Crimes
contra a ordem tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem
tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 295-313, p. 307); No mesmo viés: “O ICMS
€ imposto que incide sobre o valor agregado, ou seja, has varias etapas da circulacdo da
mercadoria, incide apenas sobre o valor que foi acrescentado naquela etapa. A fim de permitir o
funcionamento desse sistema, vigora o principio da ndo cumulatividade, impedindo que o valor de
imposto cobrado em etapa anterior seja incluido na base de célculo para apuracdo do montante
devido na etapa subsequente.” (CONTI, José Mauricio; DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara.
Crimes contra a ordem tributéria. In; MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a
ordem tributéaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 358-381, p. 373).
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mercadoria ndo ingressam de forma vinculada, isto é, direcionados ao
pagamento do ICMS relativos a mesma mercadoria.50t

Desse modo, depois de determinado periodo de atividade econémica do
empreendimento — por exemplo, trinta dias —, o contribuinte realizara a apuracao
sobre os tributos incidentes em relagdo as operacdes realizadas, efetuando, ao
depois, o registro do débito e constatando o total do tributo a ser recolhido ao fisco e
declarando, por consequéncia, os valores a recolher na Guia de Informacdo e
Apuragao do ICMS, perfectibilizando o chamado “autolangamento”.®%? Isto &, realiza-
se a chamado langcamento por homologacgéo, nos termos do artigo 150, do Codigo
Tributario Nacional.>%3

Com a escrituracdo da contabilidade da empresa, fazendo a operacao entre
créditos e débitos, ver-se-a, ao final, se ha ICMS a recolher ao final do periodo, ou
seja, como informa Buonicore et al, “ao final do més, analisa-se o total de créditos
adquiridos na entrada das mercadorias com o total devido nas saidas das mesmas
mercadorias, devendo ser pago o ICMS remanescente, se houver”>% No mesmo
sentido, esta a explicacdo de Machado, ao dizer que “cada contribuinte registra suas
operacdes, escritura seus livros de entradas e de saidas e de apuracdo do imposto,
recolhendo o montante respectivo em cada més, independentemente do exame de
seus calculos pela autoridade administrativa”.>

Colocada em termos tedricos a conceituacédo do ICMS, cabe, em sequéncia,
explicar a relagdo existente entre o contribuinte de fato e de direito com o fisco.
Consoante visto acima, o contribuinte do ICMS pode ser o comerciante, o industrial, o

importador, o exportador, o prestado de servico, dentre outros.®%® Dessa forma, o

501 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflex6es sobre a criminalizacdo do néo recolhimento do
ICMS declarado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147, mai., 2020, p. 139.

502 MELO, José Eduardo Soares de. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
188-210, p. 204.

503 Art. 150. O langcamento por homologacgéo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua
ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

504 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. ReflexGes sobre a criminalizacdo do néo recolhimento do
ICMS declarado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147, mai., 2020, p. 140.

505 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
400.

506 “O ICMS é tributo do tipo indireto, tendo por sujeito passivo o comerciante, industrial ou produtor
que pratica a operagdo mercantil.” (CONTI, José Mauricio; DEL-CAMPO, Eduardo Roberto
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consumidor final (aquela pessoa que faz a compra, por exemplo, de um produto em
uma loja de varejo) ndo é o contribuinte do ICMS, na medida em que é simples
comprador, adquirente de determinada mercadoria, e esta fora, portanto, da cadeia
tributaria do ICMS.%7 A questéo que surge disso, pois, é sobre como considerar que
o comerciante cobra de um cliente o ICMS, sendo que este ndo participa da relacéao
juridico-tributaria do imposto em questao.

Com efeito, a questao fica solvida ao se considerar que o consumidor final
(comprador do produtor), ao fazer a compra de determinada mercadoria, ndo paga o
tributo, mas sim, unicamente o preco da compra, isto é, o valor comercializado do
produto exposto a venda.®®® Ou seja, o comerciante é a figura responsavel pelo
pagamento do tributo, ele € quem estd figurando na posi¢cdo passiva da relacao
existente com o fisco.5%° Apesar de o tipo penal do artigo 2°, inciso Il, da Lei n°
8.137/1990 falar em “descontado ou cobrado”, a bem da verdade, em se tratando do
ICMS proprio, ndo ha qualquer cobranca deste tributo por parte do comerciante quanto
ao comprador, na medida em que o valor do tributo ja estd embutido no preco da
mercadoria.®® H4 uma chamada repercussdo econémica do tributo no valor que o
produto é comercializado, isto €, o valor do tributo j& estd no preco da mercadoria e
s6 o destaque na nota fiscal existente apenas para fins de controle, nada além

disso.511

Alcantara. Crimes contra a ordem tributaria. In; MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes
contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 358-381, p. 373)

507 Em sentido contrario: “E importante ressaltar novamente que o ICMS é um imposto pago por todos,
na condi¢do de consumidores (contribuinte de fato, que paga pelo produto com o preco ja contendo
os impostos), independentemente de sua capacidade contributiva, pois é através dos produtos
adquiridos, como alimentos, vestuario, produtos de limpeza, energia elétrica, entre outros, que a
populacdo perfaz a sua subsisténcia; e sobre estas vendas incide o ICMS. Isso porque o
comerciante, contribuinte de direito, ndo arca com o custo tributario, sejam eles com impostos ou
com o atendimento de regras de compliance, pois inclui este valor no preco cobrado e, com isso,
o repassa para o consumidor final.” (KRIEGER, Aline Frimm. ICMS e regressividade tributaria:
alternativas para uma tributacdo mais justa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 60.)

508 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflex6es sobre a criminalizagdo do néo recolhimento do
ICMS declarado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147, mai., 2020, p. 141.

509 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflex6es sobre a criminalizagdo do néo recolhimento do
ICMS declarado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147, mai., 2020, p. 141.

510 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. ReflexGes sobre a criminalizacdo do nédo recolhimento do
ICMS declarado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147, mai., 2020, p. 141.

511 “E inerente e préprio da natureza do ICMS (substituto do ICM) que este imposto consubstancia-se
em preco, ou seja, é parte indissociavel do valor da operacao tributada que é, exatamente, o preco
pago pelo adquirente da mercadoria objeto da opera¢éo, nao ocorrendo em relacao ao ICMS a
figura do valor acrescido.” (LOPERGOLO, Anthero et al. Crimes contra a ordem tributaria. In:
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Consequentemente, a situacao apresentada é diferente daquela em que ha,
por lei, uma imposicédo de recolhimento de determinado tributo em decorréncia da
substituigao tributaria. Ainda que o texto do tipo penal fale em “substituicéo tributaria”,
Nno caso em apreco nao existe essa figura legal, na qual o contribuinte (no caso, o
comerciante) é colocado como substituto do consumidor final.>'2 O valor do tributo, in
casu, o ICMS, é suportado e devido pelo proprio comerciante ou empresario, esse
sim, portanto, sujeito passivo da obrigacao tributéria existente com a receita estadual,
ndo sendo possivel, por esses termos, falar em substituicdo tributaria na cobranca de
tributos inerentes as operagées proprias, como é o caso em questdo.®3 Assim, na
hipéteses em estudo ndo ha pagamento de divida alheia, uma vez que o pagamento
realizado é unicamente de uma divida propria, ainda que seja decorrente de um fato
gerador de terceiro, tal como a compra de uma mercadoria.>*

Entdo, ndo ha como falar que a conduta do agente é tipica, uma vez que,
como bem referem Santos e Paixdo, “o comerciante que deixa de recolher ICMS
préprio dentro dos prazos legais ndo comete qualquer crime, muitos menos o tipificado
no art. 2°, Il, da Lei n°® 8.137/90, j& que nao se trata de tributo retido ou cobrado de

terceiro, mas de obrigacao cujo adimplemento é devido por ele mesmo”, em suma, 0

MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 225-250, p. 242.)

512 Entendimento contrario pode ser visto na obra de Eisele, a ver: “O tipo do art. 2° |l, trata das
modalidades de tributos denominados indiretos, ou seja, aqueles em que o 6nus financeiro da
operacao nao é suportado pelo sujeito passivo da obrigacéo tributaria, denominado contribuinte
de direito (que na realidade é o Unico contribuinte legalmente estabelecido), mas, sim, repassado
a terceiro, denominado “contribuinte de fato”. Exemplo de tal situagdo se verifica com o ICMS,
onde o contribuinte é o comerciante que realiza a operagéo de saida da mercadoria, e tem o dever
de repassar ao fisco parcela do valor da mesma, destacada na nota fiscal. Ocorre que gquem
efetivamente paga tal valor € o adquirente da mercadoria (contribuinte de fato) a quem é repassado
o efeito econémico do fato imponivel no preco do produto, globalmente considerado. Na hipétese,
o contribuinte arrecada, em nome do Estado, o tributo de quem compra o produto, o retém por
prazo indeterminado, a titulo de depdésito legal, e, posteriormente, repassa-o ao fisco. Fenébmeno
analogo ocorre, ainda, com o IPIl, 0 ISS e o IRRF. A estrutura tipica ndo exige, porém, para a
configuracdo da modalidade, o efetivo recebimento, por parte do contribuinte, do valor do tributo
que repassou ao contribuinte de fato, bastando a tanto a operacao contabil unilateral de desconto
ou cobranga.” (EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998,
p. 165-166.). No mesmo sentido, Decomain: “O contribuinte efetivamente repassou ao adquirente
da mercadoria tributada o dnus representado pelo ICMS. Cobrou-o, portanto, a terceiro, devendo
recolher aos cofres publicos o0 montante assim apurado. Se ndo o faz, comete o crime examinado.”
(DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 5. ed. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 361).

513 CONTI, José Mauricio; DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Crimes contra a ordem
tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 358-381, p. 373-374.

514 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 693.
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gue se verifica na hipotese em apreco €, pois, o simples inadimplemento fiscal e nada
além disso.%> Também, Seixas Filho, em igual sentido, diz que “o ndo recolhimento
do ICMS, declarado nas guias previstas pela legislacdo tributaria, configura o
descumprimento do dever juridico de pagar um imposto proprio, € nao o
descumprimento do dever juridico de recolher tributo descontado ou cobrado do
terceiro-contribuinte, ndo sendo uma figura criminal”,56

Vale ressaltar, uma vez mais, que o ICMS néo funciona como um imposto
retido, na medida em que, como informa Buonicore et al, esse imposto ‘ndo é
recolhido automaticamente com a ocorréncia da operacdo comercial, mas € recebido
pelo vendedor, que o integra ao seu caixa, ao seu patrimonio, e apenas ao término do
periodo de apuracédo, repassa-o ao Estado, depois de considerada a compensacéao
de créditos”.>” Em suma, pelo carater do ICMS, ndo ha como afastar o ingresso dele
no patriménio do comerciante como receita, em decorréncia da comercializacdo de
mercadorias. Portanto, ndo ha como argumentar que esse imposto circula na
contabilidade da empresa de forma separada, tendo que ser repassado
posteriormente ao fisco, sendo que, como dito, ele repercute no valor da mercadoria
e somente ao final do periodo de apuracédo é que sera verificado se ha, de fato, valor
de ICMS a ser recolhido pelo contribuinte, no caso, o comerciante.>18

De mais a mais, a existéncia no tipo penal dos termos “descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo” ndo diz respeito ao ICMS repercutido
economicamente no preco da mercadoria, ndo havendo qualquer possibilidade de
reconhecer que a conduta do contribuinte que deixa de recolher o valor dentro do
prazo legal se amolda ao tipo penal previsto no artigo 2° inciso Il, da Lei n°

8.137/1990.5'° Quando muito, serd possivel considerar que ha uma situacdo de

515 SANTOS, Mariane Andreia Cardoso dos; PAIXAO, Thales Eduardo Silva Gracelacio da. O crime
de apropriacdo indébita tributéria: estudo de caso — HC n° 399.109, julgado pelo STJ (RHC n°
163.334, em tramite perante o STF). Revista Forum de Direito Tributario, Belo Horizonte, ano 17,
n. 97, p. 91-114, jan./fev., 2019, p. 102.

516 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
341.

517 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflex6es sobre a criminalizacdo do néo recolhimento do
ICMS declarado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 28, n. 167, p. 129-147, mai., 2020, p. 142.

518 DOBROWOLSKI, Silvio. Crime de omisséao de recolhimento de impostos e de contribuicdes:
aspectos constitucionais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 737, p. 461-470, mar., 1997, p.
462.

519 Em sentido contrario: “Assim, ao descrever o tipo mediante os verbos que indicam as condutas
sucessivas “descontado ou cobrado”, e “deixar de recolher”, a lei considerou a operagao sob o
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inadimplemento fiscal, e que a conduta reprimida pelas Cortes Superiores €

insuficiente, portanto, a atrair a incidéncia do direito penal, uma vez que nao é possivel

concluir que o contribuinte que ndo recolheu os valores de ICMS devidamente

declarados e provenientes de operacdes proprias cometeu um ilicito criminal.>2° Até

porque, também ndo ha como dizer que o comerciante, na figura de contribuinte e,

portanto, de sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria, apropriou-se de algo que

sequer recebeu, pois a operacgdo tributaria € prépria, de responsabilidade exclusiva

dele, sendo que ndo ha, como ja aventado, qualquer cobranca ou incidéncia de

520

aspecto formal, de modo que, se o contribuinte de direito desconta ou cobra o 6nus tributario do
contribuinte de fato e, ao final do periodo de apuragéo néo recolhe o valor respectivo aos cofres
publicos, pratica conduta tipica, ainda que n&o tenha substancialmente recebido tais valores dos
sujeitos de quem os descontou ou cobrou.” (EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria.
Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 158); Ainda: “Na figura penal em foco inclui-se a retencéo do valor
do ICMS cobrado do adquirente do produto e ndo repassado ao sistema arrecadador pertinente.”
(SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 225.);
Também: “Primeiro, cabe ressaltar que o caput do artigo em pauta, em razao de sua ma redacéo,
devera ser entendido com este sentido: “constitui crime contra a ordem publica suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicéo social e qualquer acessorio, quando ocorrerem as hipéteses elencadas nos
seus incisos”. Com essa leitura o n. I, do art. 2° da Lei 8.137/90 da a entender que a fraude ao
fisco, ali descrita, caracteriza-se pela apropriacéo, através de retencéo do tributo cobrado apés o
prazo de seu recolhimento. E, pois, tipico caso de crime de apropriagéo indébita. Isto porque, na
espécie, o tributo ndo era devido pelo agente, mas por terceiro, que ndo é o sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria. Mas, como na hip6tese, ocorre desvio puro e simples de tributo ou
contribuigcdo social, € de ser admitido, como entendem os estudiosos do assunto, que tal conduta,
além da apropriag&o indébita, configura, ainda, fraude ao fisco. A falta de recolhimento do tributo,
na forma tipificada no n. Il do art. 2°, da Lei n 8.137/90, acarreta, portanto, duas implicacbes: a)
civil: conduta omissiva do agente que a coloca em mora — culpa exclusiva; b) penal: apropriacdo
indébita de valor do qual o agente estava na posse precaria ou provisoria para recolher e transferi-
lo ao legitimo titular (Fazenda Publica). Assim sendo, a falta de recolhimento de ICMS
oportunamente declarados nas guias adequadas e relativo & divida por operagdes proprias do
contribuinte, podera configurar o crime previsto no art. 2°, inc. Il da Lei 8.137/90. S6 ndo configurara
tal crime, quando a falta de recolhimento ocorrer em virtude de fato relevante e inevitavel (caso
fortuito ou for¢a maior), independentemente portanto, da vontade do agente. O tipo penal deste
crime exige conduta dolosa especifica, aquela em que o agente deseja produzir o resultado que
se sabe penalmente punivel.” (BASTOS, Celso Ribeiro; ALVES, Francisco de Assis. Crimes
contra a ordem tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem
tributéria. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 80-91, p. 89.)

No mesmo viés: COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. InfracBes tributarias e delitos
fiscais. S&8o0 Paulo: Saraiva, 1995, p. 136-137; ALVARENGA, Aristides Junqueira. Crimes contra
aordem tributéaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 48-59, p. 58; MELLO, Gustavo Miguez de; MESTIERI,
Jodo; TROIANELLI, Gabriel Lacerda; MEDINA, Rafael Atalla. Crimes contra a ordem tributaria.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 92-109, p. 106.; MARAFON, Plinio José; SOARES, Maria Helena Tavares
de Pinho Tinoco. Crimes contra a ordem tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.].
Crimes contra a ordem tributéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 169-187, p. 182;
MELO, José Eduardo Soares de. Crimes contra a ordem tributéaria. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
188-210, p. 206; CONTI, José Mauricio; DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Crimes contra
aordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributéria.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 358-381, p. 373-374;
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valores de terceiros.>?! Para Saraiva Filho, ndo ha sequer repercussdo no ambito

tributario — quem dira, pois, na esfera penal —, a ver:

No caso nevralgico do ICMS, no entanto, salvo melhor reflexao, penso que o
fato do comerciante ou produtor ou industrial ter embutido no pre¢co da
mercadoria o respectivo valor do tributo como custo, tendo dado declaragéo
desse fato, e ndo ter, apés as devidas compensacdes diante da nao-
cumulatividade do tributo, recolhido a importéncia devida a Fazenda Estadual
nao configura a tipicidade do crime do art. 2°, I, da Lei 8.137/90, isto porque
nao se pode dizer que o contribuinte do ICSM tenha descontado ou cobrado
tributo algum do contribuinte de fato, no caso, o consumidor final, figura que
tem repercussdo no aspecto econdmico, por envolver-se numa relacao
juridica de Direito Comercial, mas que é irrelevante para o Direito Tributario
e, consequentemente, para o Direito Penal Tributario.5??

Resta assente, em linhas finais do presente topico, que a conduta do agente
gue nao recolhe, dentro do prazo legal, o ICMS devidamente declarado, ndo configura
um ilicito criminal, uma vez que, por um lado, tal conduta aparentemente ndo possui
suficiente necessidade de tutela penal. Em outros termos, significa dizer que ndo ha
a presenca de um juizo de necessidade de protecao pelo campo do direito penal, uma
vez que, tanto pelo espectro negativo (referente a subsidiariedade do direito penal),
quanto pelo positivo (referente a elevada importancia do bem juridico e a intensidade
da ofensa), observa-se que a conduta criminalizada pelas Cortes Superiores néo
apresenta uma exigéncia de criminalizacéao, isto €, uma efetiva caréncia de protecao
penal do bem juridico por meio desta criminalizacéo.

De outro lado, e vinculando-se aqui ao aspecto tributario da operacdo em

b

questdo, observa-se que, se muito, pode ser dito que ha uma infracdo a seara

521 “A tipificagdo criminal pretendida pelo Poder Publico, tal como tem ocorrido, inclusive no d&mbito
do Poder Judiciario, aventando a apropriacao indevida do ICMS ocorrida supostamente no prazo
de vencimento do imposto, é totalmente infundada, bastando lancar uma indagacéo para fazer
desaparecer tal pretensdo, na seguinte forma: pode alguém se apropriar de algo que né&o
recebeu?” (LOPERGOLO, Anthero et al. Crimes contra a ordem tributéria. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributaria. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 225-250, p. 244); “Importante notar, pela propria sistematica do imposto, que quando o
contribuinte se dirige ao Fisco para a efetivagdo do pagamento do imposto, devido, a saber ICMS,
o valor a ser recolhido aos cofres publicos, ndo correspondera a valores de terceiros, valores
descontados de outras pessoas estranhas aquela relagéo juridica, ou mesmo na condi¢do de
responsavel tributario. Ndo. O que estara sendo efetivamente recolhido sera o resultado de
operacg@es proprias, de responsabilidade exclusiva sua, por decorréncia direta de suas préprias
operagbes mercantis.” (REAL, Raquel Elita Alves Preto Villa. Crimes contra a ordem tributéria.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributéria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 342-357, p. 355.)

522 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva. [org.]. Crimes contra a ordem tributéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 269-294, p. 290.
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tributaria, de modo que, também por esse motivo, ndo ha como considerar que a
inadimpléncia do agente carrega consigo uma ofensa a receita tributaria, bem juridico
tutelado no delito do artigo 2°, inciso I, da Lei n°® 8.137 de 1990. Conquanto seja
possivel, aparentemente, dizer-se que o ndo recolhimento do ICMS préprio configura
uma ofensa a receita tributaria, isso € bastante duvidoso e inseguro também no
aspecto tributario, na medida em que, conforme visto, a conduta em questéo exige do
agente a declaracao dos tributos ao fisco, e isso aponta para a licitude da conduta
também no campo administrativo-tributério, vez que o agente informa corretamente a
receita os valores que devera recolher em relacdo a operacéao do ICMS proprio.

Além do mais, ndo basta aos delitos tributarios o mero juizo de tipicidade
formal, limitando-se, assim, a punicdo a simples subsuncao formal da conduta em
relacdo ao que consta na descricdo do tipo legal de crime, adotando-se uma ideia
unicamente normativista. Ao contrario disso, € absolutamente imprescindivel que haja,
para aplicacdo de uma sancao criminal, além de uma subsuncédo da conduta ao texto
contido na figura legal de crime, uma afetacéo ao bem juridico tutelado, o que, todavia,
sequer se verifica no caso da conduta reprimida.>?3

Muito embora algumas condutas na seara tributaria — como o0 néo
recolhimento do ICMS referente as operacdes préprias e dentro do prazo legal —, em
um olhar equivocado, possam dar a erroneamente entender que se esta diante de um
delito, ha que se ter em conta, entretanto, que materialmente falando o direito penal
somente pode ser chamado a atuar quando houver uma ofensa aos bens juridicos
tutelados por estes delitos.>?* Desse modo, vinculando-se a noc¢do de ofensividade
em direito penal, a qual, por sua vez, esta relacionada a proposta teérica de um direito
menos intervencionista e umbilicalmente ligado a interpretacéo onto-antropologica de
direito penal, compreende-se, pois, que para a existéncia de um ilicitude penal é
imprescindivel a causacao de um dano ou colocagéo em perigo do bem juridico.

Contudo, esse nao € o caso em questdo. A conduta considerada como sendo

criminosa pelas decisdes das Cortes Superiores nao representa nenhuma ofensa a

522 Nesse sentido: MOTTA, Thiago Francisco Ayres da. Do principio da ofensividade como
pressuposto do jus puniendi em matéria tributéria: da aplicacdo dos institutos e principios de
direito penal no direito tributario. Revista Tributéria e de Financas Publicas, Sdo Paulo, ano 18, n.
92, p. 278-287, mai./jun., 2010, p. 281.

524 MOTTA, Thiago Francisco Ayres da. Do principio da ofensividade como pressuposto do jus
puniendi em matéria tributéria: da aplicacéo dos institutos e principios de direito penal no direito
tributario. Revista Tributaria e de Financas Publicas, Sdo Paulo, ano 18, n. 92, p. 278-287,
mai./jun., 2010, p. 284.
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receita tributaria em termos penais. Logo, a conduta do agente que, na posicao de
sujeito passivo diante do fisco, deixa de recolher, dentro do prazo legal, o ICMS
referente as operagbes proprias, ndo pode ser, por tudo o que foi apresentado,
considerada como sendo criminosa. Portanto, a conclusdo deste tdpico do estudo vai
no sentido que a criminalizacdo desta conduta € inconstitucional, uma vez nao esta
vinculada aos ditames que necessariamente regem um direito penal de ofensa, de

cariz néo intervencionista e norteado por principios democraticos.>2°

2.5 Comentarios sobre as decisdes proferidas no Habeas Corpus n® 399.199/SC,
julgado pelo Superior Tribunal de Justica, e no Recurso Ordinario em Habeas Corpus

n°® 163.334/SC, julgado pelo Supremo Tribunal Federal

No derradeiro tépico deste capitulo acredita-se ter base suficiente para, enfim,
realizar a abordagem a respeito das decisdes proferidas no ambito das Cortes
Superiores brasileiras em relacao ao delito de apropriacéo indébita tributaria, fazendo-
0, contudo, a partir dos argumentos tedricos até aqui apresentados, notadamente
ligados aos ditames da nocao de ofensa em direito penal. Sendo assim, propde-se,
neste ultimo tépico da dissertacéo, abordar a deciséo proferida pelo Superior Tribunal
de Justica, no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 399/199/SC, e, ao depois, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida nos autos do Recurso Ordinario
Habeas Corpus n°® 163.334/SC.

A controvérsia juridica que levou a impetracdo do Habeas Corpus e, ao

depois, a interposi¢cado do Recurso Ordinario, iniciou no Estado de Santa Catarina. Na

525 Apenas para deixar assentado, ndo se desconhece que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do ARE n° 999.425/RG, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, ocorrido em
02/03/2017, julgou que os delitos previstos na Lei n°® 8.137/1990 n&o violam o disposto no artigo
59, inciso XLVII, da Constituicdo Federal, sendo, portanto, constitucionais. Eis a ementa do julgado
referido: PENAL E CONSTITUCIONAL. CRIMES PREVISTOS NA LEI 8.137/1990. PRISAO CIVIL
POR DIVIDA. OFENSA AO ART. 5° LXVIl, DA CONSTITUICAO. NAO OCORRENCIA.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. CONFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. | - O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussio geral
da matéria debatida nos presentes autos, para reafirmar a jurisprudéncia desta Corte, no sentido
de que a os crimes previstos na Lei 8.137/1990 ndo violam o disposto no art. 5°, LXVII, da
Constituicdo. Il - Julgamento de mérito conforme precedentes. Il - Recurso extraordinario
desprovido. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n°
999.425/SC. Data de julgamento: 02/03/2017. Tribunal Pleno. Data de publicacdo: 16/03/2017.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5058819. Acesso em:
08/12/2020.). Sucede, entretanto, que o caso em estudo versa sobre conduta especifica, que, no
entender do autor da presente dissertacdo, ndo possui assento legal nos ditames constitucionais.
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Justica Estadual daquele Estado, o Ministério Publico ofereceu denuncia contra dois
empresarios, na data de 13/05/2015, imputando-lhes a pratica do delito previsto no
artigo 2°, inciso I, c/c o artigo 11, caput, ambos da Lei n® 8.137 de 1990, na forma do
artigo 71, do Cadigo Penal. Segundo a denuncia, na posi¢ao de proprietarios de uma
empresa denominada Chalé do Bebé Comércio e Representacdes Ltda., ambos os
denunciados teriam deixado de recolher aos cofres publicos valores de ICMS proprio,
dentro do prazo legalmente estipulado.

Segundo consta, ao realizar a venda de mercadorias, a empresa dos
denunciados, muito embora tenha realizado a devida escrituracdo e apuracéao do valor
do ICMS, deixou de adimplir com tais obrigacdes perante a Receita Estadual de Santa
Catarina, referente aos meses de setembro, novembro e dezembro de 2008, janeiro,
fevereiro, maio e julho de 2009, além de julho de 2010. A omissdo no recolhimento
dos tributos devidamente apurados e declarados resultou, até a apresentacdo da
dendncia, em um crédito tributario no valor de R$ 30.463,05 (trinta mil, quatrocentos
e sessenta e trés reais e cinco centavos) ao fisco estadual.

Na defesa, realizada pela Defensoria Publica daquele Estado, alegou-se que
a conduta atribuida aos acusados ndo se enquadrava em qualquer tipo penal previsto
no ordenamento juridico-brasileiro. Em Primeira Instancia, os empresarios foram
sumariamente absolvidos, nos termos do artigo 397, inciso lll, do Cédigo de Processo
Penal, sob o fundamento de que a conduta descrita na denlincia era atipica.>?® Da
decisdo em questéo, vale chamar a atencao para o seguinte trecho:

[...]

Entretanto, o empresario ndo é substituto tributario porque o tributo é por ele
devido na condicdo de sujeito passivo da obrigacao 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 relacéo 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 subjacente de
gue a arrecadacédo 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 Ultima analise, dada a sisteméatica propria de
calculo do ICMS devido (“por dentro”), embora ndo se negue o seu carater

526 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Acdo Penal n°® 0900163-
54.2015.8.24.0011. Vara Criminal de Brusque. Data de julgamento: 28/07/2016. Disponivel em:
https://esaj.tjsc.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=0B0050A480000&processo.foro=11&pro
cesso.numero=0900163-
54.2015.8.24.0011&uuidCaptcha=sajcaptcha_1489a66f5e3d46e4bb5fbc6baef3dc88. Acesso em:
06/12/2020.
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indireto, o valor do tributo ndo é, técnica e economicamente, cobrado do
consumidor porque o que esta paga € o preco da mercadoria.

[...]

Portanto, nos termos da fundamentacéo vertida acima, referida conduta é
formalmente atipica, pelo que a absolvicdo dos acusados é medida
impositiva.

[..]

Entretanto, apesar da muito bem fundamentada a sentenga absolutéria de
Primeiro Grau, que reconheceu a inexisténcia de supressao de recolhimento de tributo
descontado ou cobrado de terceiro juridicamente (nos termos do artigo 29, inciso Il, da
Lei n® 8.137/90), o Ministério Publico interpds recurso de apelacao, sustentando, em
suas razles, a tipicidade da conduta imputada na denuncia. No julgamento da
apelacao, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina deu provimento ao apelo,
determinando o prosseguimento da persecucéo criminal contra os acusados.%?’

Em decorréncia do julgamento realizado no ambito do Tribunal catarinense,
no dia 12/05/2017, a Defensoria Publica impetrou, entdo, Habeas Corpus perante o
Superior Tribunal de Justica, o qual foi distribuido sob o n° 399.109/SC. Pela
controvérsia existente no ambito da Corte Superior, uma vez que a jurisprudéncia era
divergente entre Quinta e a Sexta Turma do tribunal, o Writ acabou sendo levado a
julgamento perante a Terceira Se¢ao, sob a relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz,
visando, com efeito, uniformizar o entendimento de ambas as turmas e estabilizar a
jurisprudéncia quanto a existéncia, ou ndo, de crime em relagdo ao agente que deixa
de recolher aos cofres publicos, dentro do prazo legal, valor de ICMS devidamente
declarado e proveniente de operacdes proprias.>?®

No julgamento do Habeas Corpus, realizado no dia 22/08/2018, prevaleceu o
voto do Ministro Relator, o qual foi seguido pelos Ministros Reynaldo Soares da
Fonseca, Antdnio Saldanha Palheiro, Joel llan Paciornik e Félix Fischer. De forma

divergente, votaram os Ministros Jorge Mussi, Sebasti&o Reis Junior e a Ministra Maria

527 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagcdo Criminal n°® 0900163-
54.2015.8.24.0011. Relator Desembargador Sérgio Rizelo. Data de julgamento: 02/05/2017.
Segunda Cémara Criminal. Data de publicacdo: 05/05/2017. Disponivel em: https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/943885843/apelacao-criminal-apr-9001635420158240011-
brusque-0900163-5420158240011/inteiro-teor-943885990?ref=juris-tabs. Acesso em:
06/12/2020.

528 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 399.109/SC. Relator Ministro Rogério
Schietti Cruz. Data de julgamento: 22/08/2018. Terceira Secéo. Data de publicacdo: 31/08/2018.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1
680819&num_registro=201701067980&data=20180831&formato=PDF. Acesso em: 06/12/2020.
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Thereza de Assis Moura. O Ministro Néfi Cordeiro, justificadamente, ndo compareceu
a sessao de julgamento.

Nos termos do julgamento realizado no Superior de Tribunal de Justica,
concluiu-se como sendo invidvel a absolvigdo sumaria dos acusados, entao pacientes,
sob o fundamento, destacadamente, de que também nos casos do ICMS o
comerciante varejista cobra o valor do ICMS do consumidor final, devendo repassar,
pois, esse valor ao fisco, sob pena de incorrer na figura penal prevista no artigo 2°,
inciso Il, da Lei n®8.137/1990. Nesses termos, esta o voto do Ministro Relator (paginas
21 e 22 do acordao):

[...]

No que tange ao termo "cobrado”, possui semelhante significado ao das
palavras receber, pedir, embolsar ou coletar, denotando a ideia de acréscimo.
Diversamente do que ocorre com o termo "desconto”, ha um significado de
adicao resultante daquilo que serd agregado com o produto da cobranca.
Essa percepcdo é apreendida nos tributos indiretos, cuja incidéncia
acarretard o aumento do valor do produto a ser suportado pelo contribuinte
de fato.

A titulo de exemplo, menciono o ICMS. O produtor, ao iniciar a cadeia de
consumo, recolhe o imposto sobre operacdes proprias e é reembolsado
desse valor com a transferéncia do encargo para o atacadista que, por sua
vez, o transfere para o varejista e que, por fim, repassa para o consumidor
final. Veja-se que nessa hipétese, mesmo no caso do ICMS incidente sobre
operacdes proprias, o produtor "cobra" (é reembolsado pela retencéo) do
proximo adquirente do produto na cadeia de producgéo, até que o consumidor
final, apoés sucessivas transferéncias de encargo, suporte o 6nus de pagar o
valor correspondente ao ICMS, que sera acrescido ao valor final do produto.
N&o h4, portanto, "descontos" em nenhuma circunstancia.

Historicamente, observa-se que, como visto até aqui, que a mens legis
prevista no inciso V do art. 3° do Projeto de Lei n. 4.788/1990 era direcionada
justamente para as hipéteses como a exemplificada.

E importante sublinhar, em casos tais, que a propria natureza da relagéo
juridico-tributaria estabelecida entre o Estado e o sujeito passivo da obrigagéo
tributaria revela um ponto de convergéncia entre o tributo indireto e sua
repercussdo econdmica, com o significado seméantico do termo "cobrado". De
fato, os tributos indiretos sdo aqueles cujo 6nus financeiro repercute em
terceira pessoa, ou seja, quando o encargo tributario é transferido pelo
contribuinte de direito para outra pessoa que o suportara, dentro da cadeia
de consumo (repercussdo econdmica).

[...]

O termo "cobrado", por sua vez, deve ser compreendido nas relacbes
tributarias havidas com tributos indiretos, mesmo aqueles realizados em
operacBes préprias, visto que o contribuinte de direito, ao reter o valor do
imposto ou contribuicdo devidos, repassa o encargo para o adquirente do
produto.

Especificamente no que tange ao ICMS retido em operagfes proprias ou em
substituicdo, o encargo € reembolsado dentro da cadeia de producédo, de
modo que o substituto e os substituidos ndo suportam, economicamente, o
valor da exagdo que somente sera arcado pelo consumidor.

[.]
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A conclusao do voto, que formou a maioria ho ambito da Terceira Turma, foi
no sentido, portanto, de que o fato imputado aos pacientes é tipico e se amolda a
figura penal do artigo 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137/1990. Além disso, nos termos do
voto (paginas 25 e 25 do acérdao):

[-.]

Por todo o exposto linhas atras, estou de acordo com o Tribunal de origem
guanto a impossibilidade de se absolver sumariamente os pacientes,
notadamente porque deixaram de recolher, no prazo legal, na qualidade de
sujeito passivo de obrigacgdo tributéria, valor do tributo (ICMS) "cobrado" do
adquirente da cadeia de consumo e que deveria recolher aos cofres publicos.
O fato € tipico e, em principio, ndo h& causas excludentes da ilicitude,
impondo-se ressaltar que o dolo de se apropriar h& de ser reconhecido com
base no substrato probatério obtido apds a instrugdo criminal.

[.]

Entretanto, abrindo a divergéncia ao voto do Ministro Relator, a Ministra Maria
Thereza de Assis Moura fundamentou seu entendimento em sentido diametralmente
oposto ao do Ministro Relator, sob a compreenséo de que no caso do ICMS referente
as operacdes proprias o consumidor final ndo é considerado contribuinte, muito menos

cobrado pelo imposto. Segundo a Ministra (pagina 28 do acérdao):

[...]

No caso do ICMS, o consumidor ndo é contribuinte do imposto, no sentido
técnico, nem sujeito passivo da obrigacdo, o que significa que ele jamais sera
cobrado pelo pagamento do imposto devido na operacdo. N&o existe relacdo
juridica tributaria possivel entre o Fisco estadual e o consumidor final, de
modo que ndo € correto, juridicamente, considerar que o valor do ICMS
embutido no preco tenha sido dele "cobrado" ou "descontado”. O consumidor
€, apenas, "contribuinte de fato", conceito que, juridicamente, tem relevancia
unicamente para fins de repeticao de indébito tributario (CTN, art. 166).
Salvo para essa finalidade, o conceito tem carater meramente econémico.
Sob esta perspectiva, € também o consumidor quem arca, por exemplo, com
0 6nus econdmico do imposto de renda e com a contribuicdo previdenciaria
pagos pelo comerciante, ja que, na formacao do preco da mercadoria, sdo
levados em consideracdo todos os custos, diretos e indiretos, da atividade.
Da mesma forma, o custo do aluguel do imével, da energia elétrica, dos
funcionérios etc., tudo isso é repassado ao consumidor.

Nem por isso alguém sustenta que ha apropriacdo indébita do imposto de
renda quando o consumidor compra um produto e o comerciante, apés
contabilizar corretamente o tributo, simplesmente deixa de recolhé-lo.

[.]

O voto da Ministra Maria Thereza de Assis Moura vai justamente ao encontro
da posicao assumida na segunda parte do tépico 2.4 deste trabalho: a de que néo ha
qualquer espécie de cobranc¢a do ICMS no pre¢co da mercadoria colocada a venda, na

medida em que esse tributo repercute unicamente no valor da mercadoria, de modo
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que ndo ha como falar, pois, que o comprador € cobrado por algo por parte do
comerciante (Gnico contribuinte). Assim, a conduta atribuida aos pacientes, no
entendimento da Ministra e, como dito, ha concep¢do também aqui adotada, ndo se
amolda ao tipo penal de apropriagdo indébita tributaria, uma vez que ndo ha
apropriacao de tributo devido por terceiro, porquanto o tributo € devido pelo préprio
comerciante.

No mais, destaque-se que a Ministra também ressaltou que, além de o
comerciante, no caso em apreco, nao incorrer no delito de apropriacdo indébita
tributaria, também n&o ha incidéncia da pratica de sonegacao fiscal, caso a questao
seja referente ao simples atraso no pagamento das guias. Nesse sentido esta posto o

voto ora em estudo (pagina 32 do acordéao):

[...]

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 apropriagcdo indébita tributaria porque o consumidor ndo é contribuinte
do ICMS.

Demais disso, tampouco incorre em sonegacado fiscal o comerciante que
deixa de recolher, no prazo legal, o valor do ICMS referente as operagdes
préprias, se estas foram corretamente declaradas em DIME, sem qualquer
noticia de fraude, omissédo ou prestacao de informacdes falsas as autoridades
fazendarias.

[..]

Além do mais, e para finalizar, urge ressaltar a conclusédo do voto da Ministra,
a qual refere que o direito penal ndo pode ser chamado a atuar em casos de mero
inadimplemento fiscal, sob pena de haver prisdo civil por divida, o que é

constitucionalmente proibido. A ver (paginas 32 e 33 do acordao):

[.-]

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 apropriacéo indébita
tributaria, nem sonegacao fiscal.

Tratando-se de fato atipico, ndo pode o Estado valer-se do direito penal como
instrumento de arrecadacdo, nem o Judiciario acolher pretensdo que
culminaria, em Ultima andlise, em priséo civil por divida.

[.]

Contudo, o que chama a atenc&o quanto a decisdo majoritariamente formada
no Superior Tribunal de Justica, sobremaneira no voto vencedor, é o fato de que houve
uma equivocada equiparacdo entre o ICMS relativo as operagbes proprias com

demais tributos cobrados quando héa, efetivamente, uma substituicdo tributaria.
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Colocou-se tudo no mesmo plano, como se de fato houvesse uma espécie de
cobranca por parte do comerciante em relagcdo ao consumidor final. Em sintese: no
voto vencedor houve uma espécie de presuncdo de que os valores, apesar de
repercutidos economicamente na mercadoria, Sdo cobrados de um terceiro, no caso,
o consumidor final.

Além disso, observa-se que ndo se levou em conta, na decisdo do Ministro
Relator, que n&o ha, no caso do ICMS préprio, substituicdo tributaria, o que ensejaria,
portanto, a atracao da norma penal prevista no artigo 2°, inciso Il, da Lein° 8.137/1990.
No caso do ICMS referente as operacdes proprias € o comerciante que contribui
diretamente ao fisco, ou seja, ha uma sujeicdo passiva diretamente da pessoa juridica,
diferentemente daquela prevista, por exemplo, no artigo 150, 87°, da Constituicdo
Federal. Resumidamente, ndo se considerou que o contribuinte € o proprio empresario
inadimplente, e de forma alguma o consumidor final. E dizer, em outros termos, que
nao se levou em conta que ndo ha qualquer espécie de apropriacdo indébita de
valores cobrados de terceiros.

De igual forma, é possivel notar que ndo foi considerado que a conduta
reprovada criminalmente ndo carrega consigo qualquer tipo de fraude, falsidade,
omissao ou ardil, uma vez que os tributos sdo devidamente declarados e deixam de
ser repassados unicamente por conta do atraso. Desse modo, ndo ha duvidas de que
a decisédo tomada pelo Superior Tribunal de Justica, por meio da sua Terceira Secéao,
por um lado deixou de atender critérios de direito tributario, porquanto nao se ateve
ao fato de que na hipétese em questdo ndo ha a figura da substituicao tributaria. E,
por outro, também €& possivel dizer que a decisdo andou mal quanto a ordem
axiolégica-constitucional que rege o campo juridico-penal, na medida em que
entendeu por criminalizar uma conduta que sequer coloca em perigo a receita
tributaria, enquanto bem juridico tutelado pelo artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.137 de
1990. Incoerentemente, manteve-se a criminalizagdo de uma agéo que sob nenhuma
Otica que se observe carrega alguma espécie de ofensa ao bem juridico-penal.

N&o obstante, por conta da decisédo tomada majoritariamente no ambito da
Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, a Defensoria Publica do Estado de
Santa Catarina interpés Recurso Ordinario em Habeas Corpus, ao Supremo Tribunal
Federal, o qual foi distribuido sob o0 n® 163.334, e encaminhado a relatoria do Ministro

Roberto Barroso. O julgamento foi realizado no plenario da Suprema Corte, no dia
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18/12/2019, tendo como resultado a negativa de provimento ao recurso interposto,
nos termos do voto do Ministro Relator.>?°

No julgamento do recurso, os Ministros Dias Toffoli, Alexandre de Moraes,
Luiz Fux, Edson Fachin, e as Ministras Rosa Weber e Carmen Lucia votaram conforme
o voto do Relator, Ministro Roberto Barroso. Restaram vencidos, entretanto, os
Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. O Ministro Celso de
Mello, de forma justificada, ndo compareceu a sesséo de julgamento. Por opcdes de
escrita, serdo aprofundados neste topico unicamente os votos dos Ministros Roberto
Barroso — vencedor — e do Ministro Gilmar Mendes.

Conforme o julgamento realizado, ainda que tenha sido negado provimento
ao recurso interposto perante o Supremo Tribunal Federal, foi assentada a seguinte
tese: “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de
recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal
do art. 2° Il, da Lei n® 8.137/1990”. A tese em questéo foi apresentada pelo Relator,
Ministro Roberto Barroso, que, em seu voto, dividiu seu entendimento em diversas
interpretacdes para o fim de concluir a questao, a saber: (i) interpretacdo semantica e
sistematica (da norma penal); (i) intepretacdo histérica e referéncia ao direito
comparado; (iii) interpretacdo teleoldgica e consequencialistas e, por fim; (iv)
interpretacéo restritiva e dolo de apropriacao.

Embora de extrema validade tetrica todo o voto do Ministro, ao presente
trabalho interessa destacar apenas a interpretacao semantica e sistematica da norma
penal, na medida em que este é 0 ponto do voto que toca, objetivamente, no ponto
juridico-tributario da questéo trazida a debate. Consoante o entendimento do Ministro
Roberto Barroso, a partir da intepretacéo por ele realizada, a conduta de ndo repassar
ao fisco, dentro do prazo legalmente previsto, o valor apurado do ICMS proprio, e
devidamente declarado, preenche formalmente a descri¢do tipica contida no artigo 2°,
inciso I, da Lei n® 8.137/90, na medida em que, segundo refere (paginas 18 a 22 do

acordao):

[..] 20. Sobre a tipicidade da omissao no recolhimento do valor de tributo
descontado ndo ha controvérsia. E o que ocorre, v. g., em casos de retencao

529 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 163.334. Relator
Ministro Roberto Barroso. Data de julgamento: 12/12/2019. Tribunal Pleno. Data de publicacéo:
13/11/2020. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5562955.
Acesso em: 06/12/2020.
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na fonte. Pense-se no imposto de renda, que, nos termos do art. 7°, I, da Lei
n°®7.713/1988, deve ser retido pela fonte pagadora por ocasido do pagamento
dos rendimentos do trabalho assalariado. O empregador desconta, ao pagar
0 salario, o valor do tributo devido.

21. O debate nos presentes autos, porém, nado se refere ao valor de tributo
descontado, mas ao valor cobrado e ndo recolhido aos cofres publicos.
Cobrado significa, literalmente e no contexto do tipo penal, recebido ou
arrecadado. Diferentemente do tributo descontado, aqui o sujeito passivo
cobra o valor do tributo conjuntamente com o preco. A previsao visa a abarcar
os tributos indiretos, cuja incidéncia acarretara o aumento do valor do produto
a ser suportado pelo contribuinte de fato. Encontra-se a expressao tributo
cobrado também, por exemplo, na norma que exclui da base de calculo do
imposto de renda calculado pelo lucro real “os tributos ndo cumulativos
cobrados, destacadamente, do comprador ou contratante pelo vendedor dos
bens ou pelo prestador dos servicos na condigdo de mero depositario” (art.
12, § 4°, do Decreto-lei n° 1.598/1977).

22. O melhor exemplo da hipétese é justamente o do ICMS. O produtor da
mercadoria, ao vendé-la, repassa o valor do imposto devido na operacéo ao
atacadista e, no prazo legal, recolhe-o0 aos cofres publicos. O atacadista, de
sua parte, revende a mercadoria ao varejista, repassando-lhe a carga
econdmica do tributo antes de recolhé-lo. Finalmente, o varejista vende a
mercadoria para o consumidor final, que assume o economicamente 0
encargo tributario de toda a cadeia produtiva. Cada integrante da cadeia
cobra o imposto do préximo adquirente do produto, até que o consumidor
final, apés sucessivas transferéncias de encargo, suporte o 6nus de pagar o
valor correspondente ao ICMS, acrescido ao prec¢o do produto.

23. Os recorrentes sustentam que o consumidor final seria mero contribuinte
de fato do imposto, de modo que, juridicamente, o sujeito passivo do ICMS
serd sempre o comerciante. Tanto assim, argumentam, que a jurisprudéncia
reconhece a irrelevancia juridica da transferéncia do encargo econdmico do
tributo, por exemplo, ao negar ao contribuinte de fato legitimidade ativa para
pleitear a restituicdo do imposto (STJ, REsp 903394/AL, Rel. Min. Luiz Fux)
e ao rechacar a imunidade tributaria nos casos em que a entidade imune é
mera contribuinte de fato (STF, RE 608872, Rel. Min. Dias Toffoli).

24. Ocorre que o tipo penal ndo contraria essa compreensao jurisprudencial.
Pelo contrério, o tipo penal reconhece que a obrigacao juridico-tributaria recai
sobre 0 comerciante, tanto assim que o delito somente pode ser cometido “na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo”. O sujeito passivo € o devedor do
tributo, sem ddvida, mas isso nao significa que o valor do tributo, antes de ser
recolhido, a ele pertenga ou seja incorporado a seu patriménio. E realmente
nado Ihe pertence, como atestam as circunstancias de que o ICMS: a) ndo
compde a base de calculo ara a apuragdo do imposto de renda pelo lucro real
(Decreto-lei n° 1.598/1977, art. 12, § 4°); b) tampouco integra a base de
calculo de PIS e COFINS, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal (RE 574.706, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 15.03.2017).
25. Portanto, o sujeito passivo do tributo ndo se apropria — ou melhor, ndo
pode se apropriar, sob pena de incorrer no tipo penal aqui examinado — do
ICMS cobrado em cada operacdo. Em verdade, os comerciantes sdo meros
depositarios desse ingresso de caixa (o “valor do tributo”), que, apds
compensado com os valores do tributo suportados nas operacdes anteriores,
deve ser recolhido aos cofres publicos. Nas palavras de Roque Carrazza,
“Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, eles (0s sujeitos passivos)
apenas obtém ingressos de caixa, que nao lhes pertencem, isto é, ndo se
incorporam a seus patrimonios, até porque destinados aos cofres publicos
estaduais ou do Distrito Federal”.

26. O valor referente ao ICMS, cobrado dos consumidores, apenas transita
no caixa do sujeito passivo para, em algum momento, a depender dos seus
créditos em operacgdes anteriores, ser recolhido aos cofres publicos. No voto
da Relatora do RE 574.706, Min. Carmen LUcia, consignou-se claramente o
entendimento, acolhido pela maioria do Plenario, de que, ainda que nao
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recolhido imediata e integralmente, em razdo do principio da néo-
cumulatividade, o ICMS ndo se integra ao patriménio do sujeito passivo e, por
isso mesmo, ndo compde a base de calculo de PIS e COFINS: Desse quadro
€ possivel extrair que, conquanto nem todo o montante do ICMS seja
imediatamente recolhido pelo contribuinte posicionado no meio da cadeia
[distribuidor e comerciante], ou seja, parte do valor do ICMS destacado na
“fatura” é aproveitado pelo contribuinte para compensar com o montante do
ICMS gerado na operacdo anterior, em algum momento, ainda que nao
exatamente no mesmo, ele serd recolhido e ndo constitui receita do
contribuinte, logo ainda que, contabilmente, seja escriturado, ndo guarda
relacdo com a definicdo constitucional de faturamento para fins de apuracéo
da base de calculo das contribuicées.

27. Assim, percebe-se a raz&o pela qual a conduta ndo se equipara a um
mero inadimplemento tributario. E preciso, de fato, algo mais para
caracterizar o injusto penal. No dmbito do direito penal tributario, essa
especial reprovabilidade esta presente, por razdes diferentes, tanto na
sonegacao fiscal como na apropriagdo indébita tributaria.

28. Na sonegacdo tributéria, a reprovabilidade se extrai da pratica de fraude,
de simulag&o ou de omisséo; de atos dolosos, enfim, voltados a subtrair do
Estado o conhecimento acerca da existéncia da prépria obrigacéo tributaria
ou de seus elementos.

29. J4 na apropriacdo indébita tributaria, a censurabilidade da conduta
decorre da circunstancia de que o agente toma para si um valor que nao lhe
pertence, ao qual teve acesso pelo Unico e especifico motivo de Ihe ter sido
atribuido o dever de recolher o tributo. Diferentemente do delito do art. 1°, o
tipo penal do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/1990 néo requer fraude. Considerando
que, de acordo com a jurisprudéncia do STF, o valor do ICMS pago pelo
consumidor final jamais pertenceu ao contribuinte, tratando-se de um mero
ingresso temporario em sua contabilidade, o néo recolhimento do imposto
caracteriza apropriacdo indébita.

[..]

Com efeito, € possivel observar que o Ministro Roberto Barroso, em seu voto,
caminha no mesmo sentido do voto vencedor no ambito da Terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica, ao compreender que ha, no caso apreciado, a figura da
substituicdo tributaria e que o ICMS, ainda que referente as operacdes proprias, é
indevidamente apropriado se o empresario ndo deixa de repassa-lo ao fisco. O
Ministro entendeu, pois, que o ICMS é efetivamente cobrado em cada operacao e o
comerciante ou empresario € um mero depositario desse tributo, tendo que realizar o
repasse, de forma posterior, aos cofres publicos. Nao parece, entretanto, a
compreensao mais adequada a questéo, conforme sera apontado abaixo.

Em sentido contrario ao voto Relator, destaca-se o voto do Ministro Gilmar
Mendes, que votou pelo provimento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus,
enfatizando que a conduta descrita na denuncia contra os recorrentes € atipica. De
fato, o Ministro entendeu pela nao aplicabilidade do tipo penal previsto no artigo 2°,

inciso Il, da Lei n® 8.137/1990, pela auséncia de substituicdo tributaria no caso



154

concreto. Ao que interesse para o estudo, vale sublinhar o seguinte trecho do voto

proferido pelo Ministro Gilmar Mendes (paginas 97 e 98 do acordao):

[...]

Como se depreende do ensinamento doutrinario, os termos descontado e
cobrado, elementos normativos do tipo sem os quais ndo ha que se falar em
crime, ndo devem ser aplicados a casos em que, por mera repercussao
econdmica, o comerciante repassa 0 seu 6nus tributario no preco final da
mercadoria ao consumidor.

Existe aqui uma nitida diferenciacéo entre a repercusséo tributaria, em que,
por lei, existe a previsao do recolhimento por substituicdo pelo contribuinte, e
a mera repercussao econdmica, na qual o consumidor ndo deve ser
considerado sujeito passivo da obrigagdo — o consumidor ndo integra a
relacdo juridica tributaria.

No caso, 0s pacientes eram administradores de uma empresa contribuinte de
ICMS (sujeito passivo da relacdo juridica tributaria) e, embora tenham
registrado a apuracao do valor do imposto devido nos livros fiscais, deixaram
de adimplir a obrigacéo tributaria. Ndo ha apropriacdo de tributo devido por
terceiro, pois o tributo é devido pela prépria empresa. Nao ha previsao (neste
caso) de hipotese de substituicao tributéria.

[...]

Em sintese, o valor referente ao ICMS destacado em nota fiscal ndo é
transferido automaticamente, nem é vinculado ao recolhimento do tributo
como se permanecesse intangivel no caixa do contribuinte de direito até sua
entrega ao erario estadual.

Na realidade, ele constitui disponibilidade econdmica que integra o preco e é
empregado consoante o discernimento do vendedor, ainda que
eventualmente seja contabilizado o 6nus tributario, apés consideracdo dos
respectivos créditos no periodo de apuracgao.

Posto isso, ndo se pode compreender o contribuinte de direito como um mero
intermediario, recebendo o ICMS do contribuinte de fato e entregando-o,
prontamente, ao Estado. N&o procede, portanto, a afirmacdo de que haveria
um mero transito do ICMS na contabilidade da empresa.

[..]

Observa-se, com isso, que o0 voto acima destacado vai ao encontro tanto do
entendimento da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, no Superior de Tribunal de
Justica, quanto ao encontro do entendimento aqui defendido, de que n&do ha que se
falar, sob qualquer hipétese, de criminalizacdo da conduta do agente que deixa de
recolher aos cofres publicos o ICMS devidamente declarado e oriundo de operagdes
préprias, ainda que tenha extrapolado o prazo previsto para realizar o devido
recolhimento. A conduta em questéo, tanto nos termos do voto divergente proferido
no ambito do Superior Tribunal de Justiga, assim como nos termos do voto do Ministro
Gilmar Mendes, é absolutamente atipica. Trata-se, se muito, de conduta que

representa mero inadimplemento tributario e que deve, justamente por iSSoO mesmo,
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ficar restrita ao campo juridico-tributario, com a cobranca dos valores devidos pelas
vias adequadas, como a execucéo fiscal, nos termos da Lei n® 6.830 de 1980.53°
Objetivamente, entende-se, com a devida vénia a decisdo majoritariamente
tomada pelo Supremo Tribunal Federal, que a criminalizacdo da conduta de n&o
repassar ao fisco, dentro do prazo legalmente previsto, os valores de ICMS declarado
e proveniente de operacdes proprias, ndo é compativel com a Constituicdo Federal,
na medida em que a conduta considerada como sendo criminosa nao representa, sob
qualquer aspecto, uma ofensa a receita tributéria. E a ofensa, por tudo o quanto vem
sendo dito até aqui, é pressuposto fundamental a criminalizacdo, seja de jure
condendo, seja de juri condito, de tal modo que, se em um primeiro plano, ndo pode,
0 legislador penal, criminalizar condutas que nao possuam suficiente desvalor de
resultado, representando aqui, pois, na ofensa ao bem juridico-penal, também né&o é
aceitavel que, no plano préatico-hermenéutico, condutas sejam criminalizadas pela via
jurisprudencial, sem que, do mesmo modo, ndo possuam qualquer espécie de ofensa
ao bem juridico-penal. O cerne da questdo aqui posta esta situada, e ndo poderia ser
diferente, no chamamento do direito penal a resolucdo de um problema estritamente
relacionado ao campo juridico-tributario, deixando de lado, portanto, justamente o
carater de subsidiariedade e de ultima ratio que limita o campo de atuacao e incidéncia

da esfera penal.53!

530 Nesses termos: “O Direito Penal ndo é e ndo pode ser mero instrumento coercitivo para forgar os
contribuintes a recolher tributos langados, sobretudo em um cenario juridico no qual ha um indice
altissimo de contencioso tributario no qual, muitas vezes, os jurisdicionados logram éxito por meio
de cancelamentos totais ou parciais de dividas tributarias lancadas de modo indevido ou a revelia
e do entendimento dos Tribunais Superiores. Ao contrario, o Direito Tributario possui expedientes
proprios de cobranga, que devem ser incrementados em eficiéncia, para que fique a cargo do
Direito Penal apenas o seu objeto consistente em punir apenas as condutas mais graves
praticadas contra a ordem tributéria.” (SANTOS, Mariane Andreia Cardoso dos; PAIXAO, Thales
Eduardo Silva Gracelacio da. O crime de apropriacdo indébita tributaria: estudo de caso — HC
n° 399.109, julgado pelo STJ (RHC n° 163.334, em tramite perante o STF). Revista Férum de
Direito Tributario, Belo Horizonte, ano 17, n. 97, p. 91-114, jan./fev., 2019, p. 112).

531 Esta é, alids, a licdo de Faria Costa no seguinte ponto de sua obra: “Ja vimos em que reside o
cerne do direito penal. Pedir-lhe mais ou coisa diferente é erro dogmatico como €, do mesmo
passo, miopia ou incapacidade politico-legislativa, porque o emprego desvirtuado do
instrumentarium penal conduz, quase necessariamente, a efeitos politico-legislativos perversos.
Assim, se estivermos manifestamente perante interesses difusos, julgamentos que, em primeira
linha, o direito de mera ordenacéo social, o direito administrativo e mesmo o direito civil sédo os
meios adequados a defesa daqueles interesses ou <<valores>>, tendo em conta o0 ja tantas vezes
invocado principio do minimo de intervencao estadual ao nivel da criminalizacdo e consequente
penalizacdo.” (FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. (Contributo para a
sua fundamentacdo e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 315.).
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Nesses termos, significa dizer que a decisdo proferida pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal — ainda que se reconheca a existéncia da divergéncia —
ndo representa nada mais do que a criminalizacdo ilegitima de uma conduta que
sequer ofende a receita tributaria, ndo havendo, pois, raz6es para que o direito penal
seja chamado a atuar. Mas ndo s6. Optou-se por criminalizar uma conduta que em
nenhuma medida se amolda ao tipo penal do artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.137/1990,
sendo que, diga-se, uma vez mais, sequer se verifica na conduta apenada alguma
espécie de ofensa a receita tributaria, a ordem tributaria, ao erario publico ou ao bem
juridico que se entenda como tutelado nos delitos tributarios. Portanto, € fato que a
partir da decisdo da Corte Suprema, abriu-se a possibilidade de que pequenos,
médios e grandes empresarios brasileiros sejam atingidos pela esfera do direito penal,
ao deixarem de repassar as receitas estaduais valores apurados nas guias em relagéao
ao ICMS referente as operacdes préprias, ainda que isso contrarie totalmente a l6gica

do direito tributério e que tais agentes nao se enquadrem como substitutos tributarios.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como conclusdo, ndo se pode deixar de considerar, antes de tudo, que
inexoravelmente a criminalidade econdmica causa consideraveis danos a sociedade,
de tal modo que a coibicdo, por meio do direito penal, a pratica de delitos contra a
receita tributéria (ordem tributéria, administracao tributaria, erario publico ou como se
pretenda nomear o bem juridico tutelado nos delitos tributarios) € de importancia a
saude financeira do Estado e ao funcionamento da prépria sociedade politica e
juridicamente organizada. Sabe-se bem que os delitos econdmicos, e incluindo-se
aqui os de cunho tributario, geram tanto danos materiais a sociedade — por exemplo,
porque impossibilitam ao Estado o fornecimento de servigcos basicos a populacao —,
como danos imateriais — tais como falta de confianga do mercado em relacéo ao risco
e oscilacdes da economia do Estado, além da falta de confianca da propria sociedade
em relagdo as instituigdes, pela crenga na existéncia de uma impunidade em relagao
aos white collar crime —.

Dessa forma, pode-se dizer que a receita tributaria e a verdade informacional
sdo, efetivamente, valores dignos de protecdo pela via do direito penal e que,
justamente por isso, merecem ser protegidos mediante a tipificacdo de condutas que
as lesionem ou as coloquem em perigo. Entretanto, apesar disso, ha que se dizer que
o direito penal ndo pode ser chamado a atuar a todo momento, mormente quando a
conduta que se visa criminalizar ndo carrega consigo qualquer forma de ofensa em
termos juridico-penais a estes bens juridicos. Ndo pode, o direito penal, perder seu
carater de ultima ratio e de campo normativo subsidiario em relacdo as demais areas
juridicas, a fim de que seja ilegitimamente utilizado, por exemplo, no ambito tributéario,
com a Unica e exclusiva finalidade de reprovar, criminalizar e punir condutas que
representam ilicitos de cunho meramente administrativo-tributario. Foi isso que
objetivamente se buscou estudar na presente dissertacdo: a criminalizacdo da
conduta do agente que deixa de repassar aos cofres publicos — no caso, a receita
estadual —, valores inerentes ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
referente as operacgdes proprias, ainda que devidamente declarados.

Para tanto, investigou-se, no primeiro capitulo, a estrutura do tipo penal
objetivo do delito de apropriacédo indébita tributaria, previsto no artigo 2°, inciso II, da

Lei n° 8.137 de 1990. Assim, chegou-se a conclusédo de que o delito em questéo é
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formalmente valido, por possuir elementos tipicos (objetivos e subjetivos) bem
definidos e, além disso, ter como valor axiolégico primeiro a tutela da receita tributaria,
a qual é considerada, neste trabalho, o bem juridico tutelado nos delitos tributarios,
junto com a chamada verdade informacional. Logo, seguindo-se o entendimento do
crime como ofensa ao bem juridico-penal, pode-se dizer que o tipo penal de crime
previsto no artigo 29, inciso Il, da Lei n®8.137 de 1990, € um ilicito penal materialmente
valido.

No segundo capitulo, procurou-se estudar a ofensividade em direito penal, a
fim de, ao término, responder o problema elencado como condutor da presente
pesquisa. Demonstrou-se que a ofensividade esta vinculada as no¢des de um direito
penal menos intervencionista, centrado nos ditames democraticos e na ordem
axiologica-constitucional, de onde deve irradiar as orientacdes tanto ao legislador
guanto ao aplicador em relacdo a normatividade juridico-penal.

Nesse sentido, a ofensividade cumpre um duplo papel quanto ao direito penal:
primeiro, funciona como instrumento ao legislador, a fim de que este nao criminalize
fatos que, ndo obstante a existéncia de um bem juridico, ndo possuam qualquer
espécie de ofensa a este bem. Por outro lado, funciona como um elemento de
interpretacdo da norma penal, a fim de que, no campo pratico-hermenéutico,
individuos ndo sejam punidos criminalmente quando se verificar que a conduta
denunciada ndo carrega consigo qualquer ofensa ao bem juridico tutelado pela norma
penal. Dessa forma, a intervencao juridico-penal sempre deverd estar atrelada a
verificacdo da ofensividade ao bem juridico, seja de jure condendo, seja de jure
condito, vez que somente assim havera legitimidade tanto da criminalizacdo no campo
legislativo, como da incidéncia do direito penal no campo pratico. Em outros termos,
pode-se dizer que a ofensividade funciona como uma garantia do cidadao diante do
potestas puniendi, por impossibilitar que a liberdade, bem mais precioso de todo e
qualquer cidadao junto a vida, seja ilegitimamente restringida por meio da intervencéo
juridico-penal.

Entendido, entdo, o importante papel exercido pela ofensividade em termos
normativos, passou-se a verificacdo concreta do problema de pesquisa a luz da
hipétese levantada nas linhas iniciais do estudo. Recordando, a hip6tese apresentada
foi a de que, diante das nocdes de direito penal de ofensividade, elemento reitor e
interpretativo deste trabalho, a conduta criminalizada pelas Cortes Superiores €

materialmente atipica, uma vez que ndo representa qualquer ofensa a receita
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tributaria, considerada, como referido, o valor tutelado pela norma prevista no artigo
2°, inciso 1, da Lei n°® 8.137 de 1990. Nesse sentido, observa-se que a hipétese
apresentada pode ser confirmada, na medida em que se chegou a concluséo de que
a conduta omissiva, de ndo repassar a receita estadual, dentro do prazo legal, os
valores inerentes ao ICMS proprio e devidamente declarados, ndo configura qualquer
ilicito, tampouco se amolda a figura delitiva chamada de apropriacdo indébita
tributaria.

A resposta em questao esta assentada em duas bases, a saber: em primeiro
lugar, muito embora a receita tributaria seja considerada um valor digno de tutela
penal, fato €, entretanto, que no caso da conduta considerada como criminosa pelas
Cortes Superiores este bem n&o carece de tutela penal, isto é, ndo ha necessidade
de que seja resguardado pelo campo juridico-penal. Ao realizar-se um juizo de
necessidade, observa-se que, tanto pelo lado negativo (inerente a subsidiariedade do
direito penal), quanto pelo espectro positivo (inerente a elevada importancia do bem
juridico e a intensidade da ofensa), conclui-se que a conduta considerada criminosa
nao apresenta uma exigéncia de criminalizacao.

Mas ndo sé. Por outro lado, pelo estudo das normas de direito tributario
chegou a conclusdo de que ndo ha como concluir que ha uma ofensa a receita
tributaria na conduta reprovada criminalmente pelas Cortes Superiores, de modo que
a atuacdo do direito penal €, por conseguinte, absolutamente ilegitima. Assim, em
segundo lugar, o que d& sustentacdo a resposta apresentada € o fato de que, diante
das normas de viés tributario ndo ha como dizer que a conduta em estudo configura
uma espécie de apropriacdo indevida do ICMS referente as operacdes proprias.
Explica-se. Tendo em vista que o ICMS € um tributo ndo-cumulativo, de competéncia
estadual, e que repercute economicamente no pre¢co da mercadoria exposta a venda,
ndo ha como referir, portanto, que ha uma cobranca de forma destacada do
adquirente, e, justamente por isso, embora ocorra o destaque na nota fiscal de
compra, iSso acontece apenas por imposicéo legal, porquanto, na pratica, o tributo
estd embutido no preco do produto. Desse modo, ao cobrar a mercadoria, 0
comerciante, empresario, lojista etc., ndo estd cobrando qualquer tributo do
comprador, mas sim, unicamente o preco total da mercadoria, jA com a incidéncia do
tributo. Logo, ao declarar a receita estadual as operacdes referentes ao ICMS em
determinado periodo, esta declarando, como visto, operacfes unicamente proprias,

que dizem respeito tdo-somente ao balan¢co do seu empreendimento dentro de um
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certo periodo. A luz dessas consideracfes, entende-se como sendo equivocado
concluir, em sentido técnico-tributario, que o agente, no caso, 0 comerciante ou
empresario, que faz repercutir economicamente o valor do ICMS na mercadoria, cobra
algo do comprador ou adquirente do produto. Nao existe essa cobranca. E, justamente
por isso, ndo existe nenhuma espécie de apropriacdo de valor devido ao fisco, na
medida em que, como se defende aqui, o tributo é oriundo de operacdes préprias e,
nessa medida, o comerciante ou empreséario é o proprio sujeito passivo da relagédo
juridico-tributaria com o fisco (receita estadual) e ndo o comprador. Sendo assim, ndo
ha nenhuma cobranca de terceiro na posicdo de substituto tributario, o que torna
inviavel, por conseguinte, falar-se em substituicdo tributaria na conduta em questao e,
por logico, em apropriacdo indébita de valor recolhido a titulo de tributo, no caso, o
ICMS.

Em sintese final, é possivel concluir que a conduta criminalizada pelas Cortes
Superiores ndo se amolda, sob qualquer Gtica observavel, ao preceito primario contido
no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137 de 1990. Isso porque nao ha, por um lado, um
juizo de necessidade de protecdo da receita tributaria, porque, diga-se novamente,
nao se vislumbra uma caréncia de protecao suficiente a ensejar a aplicacdo do direito
penal, muito menos se verifica, ainda que juizo prospectivo, uma relevancia do bem
juridico e uma possivel ofensa suficiente a aplicacdo do direito penal caso seja
praticada a omissdo no recolhimento por parte do contribuinte. E, por outro lado,
porque também n&o ha como dizer que a conduta atende aos requisitos juridico-
tributarios, na medida em que ndo ha cobranca de ICMS de terceiros, muito menos
estd presente a figura da substituicdo tributaria, ndo havendo, por consequéncia,
qualquer forma de cobranca e posterior apropriacao do valor do tributo, de modo que
nao ha, portanto, ofensa a receita tributaria, o que torna a conduta, nesses termos,
materialmente atipica.

Pode-se concluir, entdo, que a criminalizacdo da conduta do agente que deixa
de recolher a receita estadual, dentro do prazo legal, valores inerentes ao ICMS
proprio, e devidamente declarados, diz respeito unicamente a seara tributaria. Cabe
unicamente ao campo juridico-tributario se preocupar com a conduta em questéo, na
medida em que, como se observou, ndo ha qualguer espécie de ofensa a receita
tributaria, o que torna, portanto, ilegitima a criminalizacéo levada a efeito pelo Superior

Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.
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E, em termos finais, cabe dizer que a criminalizacdo em questdo nao
representa nada mais do que a inversao de papéis entre a politica criminal e a
dogmaética penal, isto é, a colocacdo da primeira em lugar de vantagem quanto a
segunda, o que é incontestavelmente maléfico ao direito penal e as proprias garantias
fundamentais. Como ja apontou Liszt, a dogmatica penal é a barreira infranqueavel
da politica criminal, de tal forma que ndo se pode coadunar e aceitar, pois, que se faca
politica criminal por meio do jurisprudencialismo, por meio de um decisionismo de cariz
notadamente prevencionista, utilitarista e consequencialista, o qual ndo possui
nenhum vinculo ou cuidado com as bases tedricas que historicamente sustentam o
direito penal.

Em palavras outras, significa deixar assentado que ndo ha como concordar
que a jurisprudéncia dite os termos aos quais o direito penal deve atuar, tendo em
vista que as decisbes se pautam, notadamente, em uma politica criminal
intervencionista e desvinculada de regras basicas de direito penal, tal como o € a
ofensividade e a legalidade penal. Ndo h& como aceitar, enfim, que a politica criminal
se sobressaia em relacdo a dogmatica penal, pois a esta incumbe dizer quando
efetivamente ha critérios suficientes a criminalizacdo de uma conduta, o que se

buscou fazer neste trabalho.
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