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Resumo

O estudo pretende estudar os crimes contra a ordem tributaria, além de apontar as
hipéteses em que € possivel se a excludente de culpabilidade por inexigibilidade
financeira. O complexo Sistema Tributario Brasileiro reflete em uma alta carga
tributaria que dificulta o pagamento, em especial de pessoas juridicas, onde a carga
tributaria € mais exacerbada, ocorrendo diversos inadimplemento e, em muitos
casos, a ocorréncia de crimes tributarios, que serdo analisados ao longo desse
artigo. Ocorre que, no ambito do sistema tributario, surgiu uma importante tese, qual
seja a inexigibilidade financeira, que € admitida pelos tribunais em situacfes
especificas. A pesquisa é classificada como qualitativa por meio de levantamentos

bibliograficos.

Palavras-chave: Direito Tributario; Crimes Tributarios; Culpabilidade; Direito Penal,
Inexigibilidade de Conduta Diversa.

SUMARIO: INTRODUCAO, 1. O COMPLEXO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO
E SUA EXPRESSIVA CARGA TRIBUTARIA, 2. DOS CRIMES TRIBUTARIOS
BRASILEIROS, 3. DA (IM)POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE EXCLUDENTE DE
CULPABILIDADE NOS CRIMES TRIBUTARIOS, CONCLUSAO, REFERENCIAS.

INTRODUGCAO

O presente artigo busca estudar os crimes contra a ordem tributaria, descritos
tanto na Lei 8.137/90, como no Codigo Penal, além de apontar as hipéteses em que
€ possivel se a excludente de culpabilidade em razéao de crise financeira.

A pesquisa, para melhor elucidacdo do tema, esta dividida em trés topicos,
em um primeiro momento, o estudo trata sobre o Sistema Tributario Brasileiro.
Referido sistema estd alocado entre os artigos 145 a 162 da Constituicdo Federal,
que traz previsdo sobre o0s seus principios, limitacbes do poder de tributar,
reparticdes entre outros assuntos relevantes a matéria. E importante ressaltar que

esse Sistema traz uma vasta gama de tributos, fato que gera uma carga tributaria



elevada. Esse fato em conjunto com a crise econdmica em que 0 pais esta
passando faz com que muitas pessoas figuem inadimplentes com a ordem tributaria,
em especial as pessoas juridicas. Essa inadimpléncia, em determinadas situacoes,
especialmente quando aliada a alguma pratica fraudulenta podera caracterizar crime
contra a ordem econdmica e tributaria.

Sendo assim, em um segundo momento, 0 artigo ira tratar especificamente
sobre o rol de crimes contra a ordem tributaria existentes em nosso ordenamento
juridico, classificando-os em cinco grupos: crime tributario aduaneiro; crimes de
sonegacao; crimes de apropriacdo indébita; crimes funcionais e crimes de falsidade.

E importante destacar que muitos dos sujeitos ativos desses crimes, 0s
cometem com o objetivo de manter a empresa funcionando, gerando empregos e
mantendo o pagamento de fornecedores, em detrimento do pagamento de tributos,
por exemplo. Porquanto, € necessaria uma analise se tal situacdo podera levar ao
reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa, como causa excludente de
culpabilidade.

Dessa forma, em um Udltimo momento, serdo analisadas justamente as
hipéteses de excludentes da culpabilidade, dando énfase na inexigibilidade de
conduta diversa e sobre uma importante tese que surgiu no ambito dos crimes
tributarios, denominada inexigibilidade financeira. Na sequéncia, é realizado um
cotejo entre o instituto da inexigibilidade financeira e a pertinéncia de sua aplicacao,
trazendo os casos em que os tribunais aceitam sua incidéncia.

Para a consecucdo da presente pesquisa, ela é classificada como qualitativa
e serd abordado o uso do método dedutivo, sendo utilizada basicamente a pesquisa

bibliografica, constituida de material j& publicado como artigos cientificos e livros.

1. O COMPLEXO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO E SUA EXPRESSIVA
CARGA TRIBUTARIA

O Sistema Tributario Brasileiro esta previsto na Carta Magna, em seus artigos
145 a 162, que trazem seus Principios Gerais, as Limitacdes do Poder de Tributar,
bem como trata sobre os Impostos, e a Reparticdo das Receitas Tributérias.
Segundo Kiyoshi Harada (2019, p.386) Sistema Tributario é:



0 conjunto de normas constitucionais de natureza tributaria, inserido no
sistema juridico global, formado por um conjunto unitario e ordenado de
normas subordinadas aos principios fundamentais, reciprocamente
harménicos, que organiza os elementos constitutivos do Estado, que outra
coisa ndo é sendo a propria Constituigdo.
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Com relacdo ao tributo, é importante destacar que ndo h& consenso na
doutrina sobre a sua definicdo. Porém, o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo
3° traz o conceito de tributo, prevendo que Tributo é prestacdo pecuniaria
compulséria, em moeda ou valor que nela possa exprimir que ndo constitua, porém,
em sancdo de ato ilicito, que seja instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

O artigo 5° do Cdédigo Tributario Nacional indica trés espécies de tributo, quais
sejam impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. Porém, conforme ensina o STF
adotou a teoria pentapartite ao julgar o RE 138.284-8/CE, que estabelece como
espécies tributarias: 1) Impostos; 2) Taxas; 3)Empréstimos Compulsorios; 4)
Contribui¢des Sociais; 5) Contribuicdes de Melhoria.

Conforme ensina Claudio Carneiro o imposto trata-se do tributo com
finalidade meramente fiscal, de cunho arrecadatério, isso porque seu fato gerador
ndo esta vinculado a uma contraprestacado especifica por parte do Estado (2020, fls.
257).

As taxas sao devidas em razdo do poder de policia ou pela utilizacéo, efetiva
ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte
ou postos a sua disposicdo, conforme previsto no artigo 145, inciso Il da
Constituicao Federal.

J4 as Contribuicdes de melhoria estd prevista no artigo 81 do Cddigo
Tributario Nacional, estabelecendo que ela serda instituida em face ao custo de obra
publica, quando ocorrer valorizagéo imobiliaria.

Os Empréstimos compulsérios sdo de competéncia privativa da Uniédo e,

conforme ensina Kiyosh Harada (2019, p. 393):

sé podem ser instituidos por lei complementar para atender a despesas
extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, guerra externa ou sua
iminéncia, ou, no caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional.

Com relacdo as Contribuicbes Especiais estdo previstas no artigo 149 da

Constituicdo Federal, que estabelece competéncia exclusiva da Unido a instituicao



de contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das
categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas. E importante destacar que, conforme previsto no §1° do mesmo
dispositivo legal, os demais entes da federacdo poderdo instituir contribuicdo para
custeio de beneficios de regime de previdéncia.

Superadas as explicacdes sobre as espécies tributarias, necessario se faz
tecer alguns comentérios sobre os principios que regem o sistema tributario
nacional. Inicialmente, é importante ressalta que Leandro Paulsen (2020, p.97)

entende que:

Costuma-se tomar as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar como
principios constitucionais tributarios, mas esse critério ndo é tecnicamente
correto. O rol de limitagbes, constante do art. 150 da CF, traz principios e
regras, conforme a estrutura normativa de cada qual, além do que ha outros
principios que podem ser extraidos do sistema

Assim, embora a doutrina tome as limitacfes constitucionais como principios
constitucionais tributarios, ndo se trata de entendimento pacificado, considerando
gue h& doutrinadores que sustentam o rol do artigo 150 da Constituicdo Federal ndo
trazer apenas principios, mas também regras, além do fato de haverem outros
principios inerentes ao sistema tributario espalhados em nosso ordenamento
juridico.

O principio da legalidade ou da reserva legal esta presente tanto no sistema
tributario como em diversos outros ramos do direito, e, no ramo tributario, ele
estabelece que o tributo apenas podera ser instituido por lei, regramento este
retirado da Constituicdo Federal em seu artigo 150, bem como da propria defini¢éo
do tributo, prevista no artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional.

Outro principio que merece destaque é o principio da isonomia ou da
igualdade. Segundo o artigo 150, inciso Il da Constituicdo Federal os contribuintes
gue se encontrarem em situacao deveram ter o mesmo tratamento em suas relagbes
tributarias.

Sobre o principio da irretroatividade da lei Claudio Borba sustenta que, ele
estabelece que os tributos ndo poderdo ser cobrados antes da entrada em vigor da
lei que os criou ou aumentou (2019, p. 107), enquanto o principio da anterioridade
proibe que o tributo seja cobrado no mesmo exercicio financeiro em que foi

publicada a lei criadora (Ibidem, p. 109). Além disso, pelo artigo 150, inciso lll, alinea



C se extrai o principio da noventena, que estabelece que os tributos ndo poderéo ser
cobrados antes de decorrido o prazo de 90 dias da publicacdo da lei.

E importante destacar que esses dois Ultimos principios aqui tratados,
principio da anterioridade e da noventena apresentam exce¢fes previstas
legalmente.

A Constituicdo Federal também prevé o principio do ndo confisco em seu
artigo 150, IV da Constituicdo Federal e visa a proibicdo do tributo constituir ato
ilicito, caracteristica esta prevista na propria defini¢cdo de tributo.

O 85° do artigo 150 da Constituicdo Federal estabelece que: “A lei
determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos
impostos que incidam sobre mercadorias e servigos”. Claudio Borba justifica (2019,
p.154):

A carga tributaria no Brasil é tdo alta e complexa que o constituinte achou
por bem orientar o legislador ordinario no sentido de criar normas para que
0 contribuinte saiba exatamente quando e o quanto estd sendo onerado
pelos tributos no seu dia a dia

E importante ressaltar que ha diversos outros principios espalhados em nosso
ordenamento, inclusive na propria Constituicdo Federal em seu artigo 150 e nos
demais dispositivos, que podem ser aplicaveis ao sistema tributario, que néo serao
especificados no presente artigo.

Outro ponto a ser abordado no presente tdpico é sobre a carga tributaria
brasileira, que, segundo Leandro Paulsen, trata-se da “relacdo percentual entre o
volume de tributos arrecadados e o total da riqueza produzida” (2020, p. 34).

No ano de 2019 a carga tributaria atingiu 32,52%, conforme divulgacdo da
Receita Federal, enquanto para o ano 2020 foi de 31,64%, segundo a STN (FGV,
2021)%. Ainda que esses dados demonstrem uma queda do porcentual o indice
ainda demonstra uma carga tributaria expressiva, que incide tanto em pessoas
fisicas como em pessoas juridicas.

Essa alta carga tributaria faz com que muitas contribuintes no cenario de crise
econdbmica em que 0 pais esta vivendo, em especial as pessoas juridicas com o0

objetivo de manter suas empresas funcionando, ndo consigam cumprir suas

1 Disponivel em <https://observatorio-politica-fiscal.ibre.fgv.br/posts/carga-tributaria-no-brasil-1990-
2020> Acesso em 14/06/2021



obrigacdes tributarias, ficando inadimplentes e, em alguns casos cometam crimes

tributarios.

2. DOS CRIMES TRIBUTARIOS BRASILEIROS

Ha diversos ilicitos tributarios existentes em nossa legislacdo, sendo que,
muitos deles possuem natureza meramente administrativa, porém ha infragbes que
possuem natureza penal além de constituirem ilicito tributdrio (HARADA, 2019, p.
868).

E importante destacar que ha condutas, como, por exemplo, a apropriacio
indébita de contribuicdes previdenciarias, que podem ser consideradas como crime
tributario e que estéo previstas no Codigo Penal, como ha também crimes tributarios
previstos em legislacdes especiais, como € o caso da Lei n® 8.137/90.

Sobre os crimes tributarios, € importante destacar que o bem juridico
protegido € primordialmente a integridade ao erario, a arrecadagdo ou a ordem
tributaria e, em segundo lugar, tem como objeto de protecéo a propria Administracao
Publica (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 798).

Segundo José Paulo Baltazar Junior os crimes contra a ordem tributaria
podem ser divididos em cinco grupos. O primeiro grupo trata-se de crime tributario
aduaneiro, que decorre de exportacao e importacdao. O segundo grupo se refere aos
crimes de sonegacdo. O terceiro grupo € do crime de apropriacdo indébita. O quarto
grupo se refere aos crimes funcionais. Por fim, o quinto grupo trata-se dos crimes de
falsidade (Ibidem, p. 795-796). Vejamos cada um desses grupos.

O primeiro grupo, crime tributario aduaneiro, se refere ao crime de
descaminho, previsto no artigo 334 do Codigo Penal. Segundo Cezar Roberto
Bitencourt, “descaminho, por sua vez, € o ingresso ou a saida de mercadoria sem a
correspondente prestagdo fiscal, isto €, sem o pagamento dos impostos devidos”
(2019, p. 133).

O segundo grupo se refere aos crimes de sonegacgéo. Sobre o tema, Leandro
Pausel (2020, p. 828) ensina que:

Ha de se distinguir o simples inadimplemento de tributo da sonegac¢édo. O
inadimplemento constitui infracdo administrativa caracterizada pelo néo
pagamento do tributo no prazo, o que, por si s6, ndo constitui crime, tendo
por consequéncia a cobranca do tributo acrescida de multa e de juros, via
execucao fiscal. A sonegacédo, por sua vez, envolve evasao tributaria, ou



seja, 0 ndo pagamento do tributo mediante ocultacdo ou dissimulacdo do
fato gerador, ndo apenas dando ensejo ao langamento do tributo e de multa
de oficio qualificada como implicando responsabilizagéo penal

Dessa forma, o crime de sonegacdo se caracteriza quando a falta de
pagamento esta aliada com uma ocultacdo ou dissimulagdo do fato gerador. O
ordenamento juridico brasileiro prevé dois crimes de sonegacdo, sonegacdo de
tributos e sonegacéo de contribuicdes previdenciarias.

A sonegacao de contribuicbes previdenciarias é trazida pelo Cddigo Penal,
em seu artigo 337-A, que prevé como crime a conduta de suprimir ou reduzir
contribuicéo social previdenciaria e qualquer acessorio.

Ja o crime de sonegacao de tributos, esta tipificado pelo artigo 1° da Lei
8.137/90, que estabelece como crime a conduta de suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessoério acompanhado de alguma fraude ou
falsificacao.

O terceiro grupo se refere aos crimes de apropriacdo indébita. Ha duas
figuras tipicas que pertencem a este grupo, apropriacdo indébita tributaria e
apropriacdo indébita previdenciaria. De acordo com o ensinamento de José Paulo
Baltazar Junior: “o que caracteriza o crime de apropriagao indébita é o fato de o
sujeito ter a obrigacao tributaria acessoria de recolher um tributo que ndo é por ele
devido, como a fonte pagadora do IR, e ndo repassar ao 6rgao tributante” (2017, p.
842).

Sendo assim, podemos concluir que a apropriacdo indébita tera como sujeito
ativo a pessoa que tenha como obrigacdo o repasse de alguma obrigagao tributaria,
porém o deixou de fazer.

Convém destacar que, para Leandro Paulsen esse crime esta ligado com a

figura da substituicdo tributaria nos seguintes termos:

A apropriacdo indébita tributaria esta estritamente relacionada a substituicdo
tributaria, porquanto é nesse caso que um terceiro colaborador, considerado
substituto, em razdo da sua proximidade e das suas relagcBes com o
contribuinte e com o fato gerador de determinado tributo, é obrigado, por lei,
a proceder, com o dinheiro e em nome do contribuinte, ao recolhimento do
tributo devido. Para tanto, a lei assegura ao substituto mecanismos para
obter tal valor do contribuinte, seja mediante retencdo, seja mediante
cobranca. Esses valores, que ndo pertencem ao substituto e que apenas
transitam por ele, é que poderdo ser objeto de apropriacao indébita caso
nado sejam repassados aos cofres publicos ( PAULSEN, 2020, p. 819)



Sendo assim, diversamente do crime de sonegacéo, a apropriacao indébita
nao exige a ocorréncia de alguma fraude, estando configurado quando nédo ha o
devido repasse dos valores referentes a obrigacao tributaria ou, previdenciaria, no
caso do delito previsto no Cddigo Penal.

O artigo 2°, inciso Il da Lei n° Lei 8.137/90, traz a previsdo da apropriacao
indébita tributaria e tipifica a conduta de “deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigagao e que deveria recolher aos cofres publicos”.

Ja o artigo 168-A do Cadigo Penal prevé conduta semelhante aquela, porém,
de forma especial corresponde apenas as contribuicdes previdenciarias, definindo
como crime deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢cdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional. Como exemplo da ocorréncia
desse crime, podemos citar o caso em que o empregador retém valores do
empregado, porém néo realiza o devido repasse da quantia pra a previdéncia.

O quarto grupo se refere aos crimes funcionais. Nesse grupo estdo presentes
0S seguintes crimes: extravio, sonegacéo ou inutilizagdo de documento, corrupgao,
concussao, advocacia administrativa, excesso de exalacdo e facilitacdo de
contrabando ou descaminho.

Antes de analisarmos cada um desses tipos penais, € necessario destacar
que, sobre os crimes de extravio, sonegacdo ou inutilizacdo de documento
corrupcéo, concussdo e advocacia administrativa, a Lei 8.137/90 traz formas
especiais de criminalizacdo das condutas ja previstas no Codigo Penal, sendo que a
distincdo se resume ao fato daquela ocorrer no ambito da fiscalizacao tributaria.

Os crimes de extravio, sonegacao ou inutilizacdo de documento, estdo
previstos no artigo 3°, | da Lei 8.137/90, que estabelece como crime a conduta de
extraviar, sonegar ou inutilizar documento, que tenha a guarda em razao da funcao,
acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo social.

O inciso Il, do mesmo dispositivo legal, prevé os crimes de corrupcéo e de
concussao. A concussao consiste em exigir, em razéo da funcéo, vantagem indevida
para deixar de lancar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou cobra-los
parcialmente. J& a corrupcdo, no artigo em tela, trata-se da conduta de solicitar ou
receber vantagem, em razdo da funcao, para o mesmo fim que exposto no crime de

concussao.



Ja o crime de advocacia administrativa corresponde, segundo o inciso lll, do
artigo 3° da Lei 8.137/90 em “patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado
perante a administracéo fazendéria, valendo-se da qualidade de funcionario publico”.

O crime de excesso de exalacdo e de facilitagdo de contrabando ou
descaminho esta previsto no proprio Cédigo Penal, em seus artigos 316, 81° e artigo
318, respectivamente. Excesso de exalacdo ocorre quando o funcionario exige
tributo ou contribuicdo social que sabe ou deveria saber ser indevido. Enquanto o de
facilitacdo de contrabando ou descaminho consiste na facilitacdo dessas praticas,
com infracdo do dever funcional. Sobre o tema, Leandro Paulsen exemplifica o crime

de facilitacdo de descaminho da seguinte forma:

A facilitacdo do descaminho pode ocorrer quando o funcionario avisa aos
agentes os horarios em que ndo havera fiscalizacdo, quando permite que
passem ao largo da fiscalizacdo ou sem se sujeitarem aos procedimentos
normais, de modo que ndo sejam flagrados com o produto trazido.
(PAULSEN, 2020, p. 839).

O quinto e ultimo grupo de crimes contra a ordem tributaria trata-se dos
crimes de falsidade, previstos no artigo 293, incisos | e V do Cdodigo Penal, que
estabelece a conduta criminosa de falsificar, fabricar ou alterar papel destinado a
arrecadacdo de tributo, bem como documento relativo a arrecadacdo de rendas
publicas.

Por fim, ressalta-se que os crimes de natureza tributaria sdo processaveis em
acado publica incondicionada, nos termos da sumula 609 do Supremo Tribunal
Federal. Superados os crimes tributarios em espécie, passaremos a analisar a

culpabilidade em termos gerais e nos referidos crimes.

3. DA (IM)POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE EXCLUDENTE DE
CULPABILIDADE NOS CRIMES TRIBUTARIOS

Inicialmente, € importante destacar que a definicAo de crime, segundo o
critério analitico, se baseia nos elementos que o formam. Muitos autores adotam,
para isso, uma posicao tripartida, onde o crime é formado por tipicidade, ilicitude e
culpabilidade (MASSON, 2017, p. 203).

Ocorre que essa posicdo ndao € unanime na doutrina, sendo que muitos

autores ndo consideram a culpabilidade como elemento do crime, como exemplo,
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podemos citar Assis Toledo, que afirma: “a pena criminal, como sancéo especifica
do Direito Penal, ou a possibilidade de sua aplicacdo, ndo pode ser elemento
constitutivo, isto €, estar dentro do conceito crime” (1991, p.81 apud BITENCOURT,
2014, p. 279)

A tipicidade, segundo Guilherme Nucci, trata-se da “descricdo abstrata de
uma conduta, tratando-se de uma conceituacdo puramente funcional, que permite
concretizar o principio da reserva legal (ndo h&a crime sem lei anterior que o defina)”
(2020, p. 252), enquanto a ilicitude “é a contrariedade de uma conduta com o direito,
causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido” (Ibidem, p. 329).

Sobre a culpabilidade, antes de adentrar em seu conceito e caracteristica, é
necessario ressaltar que para alguns autores ela se enquadra como elemento do
crime e para outros os elementos do crime sdo apenas a ilicitude e a tipicidade.

Segundo Cleber Masson, para uma visdo classica, onde o dolo e a culpa
integram a culpabilidade, esta sera vista como um elemento do crime. A discussao
esta na visdo finalista, onde o dolo e a culpa foram retirados da culpabilidade. Os
autores dessa segunda visdo se dividem em bipartido, que consideram como
elementos do crime apenas a tipicidade e a ilicitude, e tripartido, que afirmam que a
culpabilidade trata-se de elemento do crime juntamente com os ja citados (2017, p.
495-496). Dessa forma, a culpabilidade, a depender da doutrina, podera ser vista
como elemento essencial do crime ou mero pressuposto para a aplicacéo da pena.

Ressalta-se que o conceito de culpabilidade passou por um importante
processo de evolugdo, havendo diversas teorias sobre o tema das quais traremos
agui as mais relevantes.

A primeira dela refere-se a teoria psicologica, idealizada por Von Liszt, para
esta teoria a culpabilidade apresenta um importante elemento do crime, trazendo a
relacdo subjetiva entre o autor e o fato, seria dentro dessa concepg¢ao que estariam
0 dolo e a culpa do crime (BITENCOURT, 2014, p. 441-442).

Ja a segunda teoria, denominada normativa ou psicolégico-normativa,
segundo Guilherme Nucci, da um grande enfoque ao conteudo normativo da
culpabilidade e ndo apenas ao seu aspecto subjetivo, qual seja o dolo e a culpa, foi
com essa teoria que o aspecto de reprovacgéao social foi acrescentado ao conceito de
culpabilidade (2017, p. 392).
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A terceira teoria, chamada de normativa pura afirma que o dolo e a culpa, ha
realidade, passariam a figurar na analise da conduta criminosa, a qual se situa na

tipicidade do crime, sendo assim, a culpabilidade passou a ser vista como:

juizo de reprovacdo social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo o
agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem
como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo, seguindo
as regras impostas pelo Direito (Ibidem, p.391).

E importante destacar que os aspectos que integram a culpabilidade sdo a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa.

A imputabilidade se refere a possibilidade do agente responder penalmente
pela conduta criminosa. O artigo 26 do Cédigo Penal traz a definicdo do inimputével
estabelecendo que é isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto, ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.

Ja com relacdo a inexigibilidade de conduta diversa ocorre quando nao é
possivel exigir que o agente ndo pratique a conduta descrita no tipo penal por conta
de uma situacao especifica.

No ambito do direito penal tributario, José Paulo Baltazar Junior (2017, p.152)
expOe sobre a figura da exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade financeira,

afirmando que:

z

Ndo é razoavel exigir do empresario que sacrifique o pagamento dos
salarios e a proépria sobrevivéncia da empresa em fazer do pagamento dos
tributos, assim garantindo aplicabilidade aos principios do valor social do
trabalho e da dignidade da pessoa humana
Dessa forma, se o0 agente, por esse instituto, demonstrar que o pagamento de
determinados tributos vai prejudicar sua saude financeira da sua empresa, inclusive
podera prejudicar o pagamento dos salarios dos funcionarios, ndo seria razoavel
exigir tal sacrificio e, com isso, ndo deveria ser punido nessa situacao.
A inexigibilidade financeira ira atuar na inexigibilidade da conduta diversa, que
esta inserida na culpabilidade, por se tratar da solu¢cdo mais técnica (Ibidem, p. 155).

Sendo vejamos. O mecanismo nao interferira na conduta, pois 0 agente ira praticar a
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conduta descrita em algum tipo penal tributario de forma consciente, além disso, a
alegada dificuldade financeira nédo afasta o dolo.

De igual forma, ndo é capaz de se inserir em algumas das excludentes de
ilicitude, quais sejam, a legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de
direito e estrito cumprimento de um dever legal. Sobre o estado de necessidade,
ainda devemos acrescentar que ndo ha uma situacéo de perigo nesses casos, além
disso, a situacéo ocorreu por conduta do proprio sujeito.

Dessa forma, a solugcdo mais técnica para se enquadrar a referida alegacéo é
na culpabilidade, mais especificamente na inexigibilidade da conduta diversa.

Sobre referido mecanismo, devemos ressaltar que sua aplicagcdo €
plenamente aceita nos tribunais no que se refere ao crime de apropriacao indébita
previdenciaria, como exemplo, podemos citar a decisdo do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, onde ficou decidido que, no caso, foi demonstrada que a
empresa passava por uma séria crise financeira com risco, inclusive com a faléncia,
fato que retirava o juizo de reprovabilidade da conduta criminosa, havendo a
exclusdo da culpabilidade do crime?.

Ocorre que ndo sdo em todos os crimes tributarios que os Tribunais
Superiores aceitam a aplicacdo da referida causa de exclusdo de culpabilidade.
Conforme disciplina José Paulo Baltazar Junior, no caso do crime de apropriacédo
indébita fiscal, ao contrario do que acontece na apropriacdo indébita previdenciaria,
ndo € admitida a tese de excluséo da culpabilidade por inexigibilidade financeira, ao
menos com relacdo ao crime de IPI, pois implica no efetivo pagamento do
comprador e, consequentemente na disponibilizacdo do dinheiro para o pagamento
do referido imposto (2017, p.844).

Nesse sentido, também é o que ocorre com relacdo ao crime de sonegacao
fiscal e sonegacgéo previdenciaria, conforme decisdo do Tribunal Federal Regional
da 42 Regido, tendo em vista que, conforme exposto anteriormente, para a

configuragdo desses crimes € necessaria a utilizacdo de algum meio fraudulento

2 TRF-1 - APR: 00215023220074013800, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO
MENEZES, Data de Julgamento: 13/03/2018, QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: 10/04/2018.
Disponivel em < https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/894212774/apelacao-criminal-acr-apr-
215023220074013800 > Acesso em: 15/06/2021
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para suprimir ou reduzir contribuicdes previdenciarias ou sociais, fato que nao
justificavel ainda que por suposta dificuldade financeira extremas.

Convém destacar ainda que ha empresas que nado recolhem os tributos
devidos, fazendo opcédo pelo uso do dinheiro disponivel para o pagamento de
empregados e outras dividas como forma de manter a empresa em funcionamento,
tentando superar-se em momentos de crise, nessa situacdo o interesse publico na
arrecadacéo do tributo e preterido em relagdo ao pagamento de empregados e
fornecedores, abarcando toda essa discussdo. Dessa forma, é necessaria uma
analise considerando todas as circunstancias concretas em cada caso para verificar
se ha a possibilidade de o contribuinte ser absolvido em decorréncia das
dificuldades financeiras em relacdo a pratica de determinados crimes. Porém, nao
podera a tese ser admitida em todos os casos que envolvem crimes tributarios.

Nos casos dos crimes de apropriagdo indébita das contribuicdes
previdenciarias a tese de inexigibilidade financeira é amplamente aceita, quando
verificada uma situacdo de grave crise financeira. Contudo, tal mecanismo néo sera
aceito nos demais tipos penais dessa natureza, por um lado, para a configuracdo de
alguns crimes € necessario que seja praticada alguma conduta fraudulenta, fato que
nao é justificavel pela saude financeira da empresa, e, por outro lado, a ocorréncia
do fato gerador que exige o pagamento de determinados produtos pressupde a
entrada de riquezas no patrimonio do sujeito, havendo, dessa forma, disponibilidade
de dinheiro.

CONCLUSAO

O Sistema Tributario Nacional esta previsto na Constituicdo Federal € esta
conectado com diversas matérias, tais como 0s principios da ordem tributaria, a
limitacdo do poder de tributar, bem como estabelece as competéncias para cada
ente e as reparticdes das receitas.

Destaca-se que o Sistema Tributario traz ainda a variedade de tributos que
poderdo ser cobrados, quais sejam impostos, taxas, contribuicdo de melhoria,

contribuicbes especiais e empréstimos compulsorios, fato que reflete em uma alta

3 TRF-4 - ACR: 50713662620144047000 PR 5071366-26.2014.4.04.7000, Relator: SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, Data de Julgamento: 10/10/2017, SETIMA TURMA. Disponivel em <
https:/itrf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/825700126/apelacao-criminal-acr-
50713662620144047000-pr-5071366-2620144047000 > Acesso em: 15/06/2021
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carga tributaria para as pessoas fisicas, mas, principalmente para as pessoas
juridicas. Isso faz com que, muitas vezes, as empresas ndo conseguem realizar 0s
pagamentos dos tributos de forma a ndo comprometer sua saude financeira.

Esse fato faz com que seus administradores acabem por praticar crimes
tributarios, em especial apropriacéo indébita e sonegacéo fiscal, onde se exige, além
da falta de pagamento, o uso de alguma pratica fraudulenta.

E com esse cenario que a defesa desses sujeitos, em especial, pessoas
juridicas que estdo em grave crise econémica, passaram a alegar a inexigibilidade
financeira.

Esse mecanismo tem como objetivo afastar a culpabilidade do agente,
interferindo, dessa forma, no juizo de reprovabilidade do crime e se baseia na
impossibilidade de se exigir o efetivo pagamento de um determinado tributo ou
contribuicéo previdenciaria ou social.

Destaca-se que esse mecanismo tem sido admitido na ocorréncia de
determinados crimes, como é o caso da apropriacdo indébita de contribuicGes
previdenciérias. Porém, em outras situagfes a tese € inadmitida, como é o caso de
apropriacdo indébita fiscal, em especial na falta do repasse do IPI, que pressupde a
entrada de dinheiro para o fato gerador do imposto, bem como nos casos de
sonegacao fiscal que para a configuracdo do crime se exige uma pratica fraudulenta,
nao sendo uma mera inadimpléncia.

Assim, é plenamente aceitavel a aplicacdo da referida tese nos julgamentos
especialmente quanto as empresas se encontrarem em uma situacao financeira
grave e que a realizacdo do pagamento do tributo ou contribui¢do previdenciaria ou
especial podera afetar, inclusive, o pagamento de funcionarios, afetando a saude
financeira da pessoa juridica, podendo a levar a faléncia.

Porém, sua aplicagéo ir4 depender da andlise do caso concreto, ndo sendo
aceitavel, nem razoavel, a sua utilizagdo quando o fato gerador para a cobranca do
determinado produto pressupor a entrada de riqguezas, como é o caso, por exemplo,
do IPlI ou quando ndo for necessaria a mera inadimpléncia do tributo para a
ocorréncia do crime, mas devera haver a ocorréncia de uma pratica fraudulenta para

a sua configuracao.
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